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2. Titulo: La denuncia del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales y sus
Consecuencias Juridicas para Venezuela en cuanto al Arbitraje

Comercial Internacional.
3. Introduccion.

El arbitraje comercial en Venezuela y en el mundo, es un mecanismo
de resolucion de controversias que brinda seguridad juridica a los
inversionistas, contribuye al incremento de las relaciones econdmicas
internacionales entre inversionistas venezolanos y extranjeros, y trae como

consecuencia el crecimiento y desarrollo del comercio internacional.

Una de las formas mas usuales pactadas por los inversionistas y los
Estados, o por las empresas para dirimir sus diferencias, es someterlas a un
tribunal arbitral que decida de forma expedita y ajustada a derecho una
determinada controversia. Luego de una amplio recorrido, tanto en materia
normativa como en la practica del mecanismo del arbitraje, se han creado
diversos organismos e instituciones tanto nacionales como internacionales,
con el objeto de dirimir controversias que se presenten entre comerciantes a
los fines de proteger sus inversiones, intereses y en definitiva las buenas
relaciones en el mundo comercial. En este marco institucional, se encuentra
el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(en lo sucesivo “CIADI") una de las organizaciones mas relevantes, de gran
aceptacion y prestigio entre los inversionistas. EI CIADI fue creado por el
Convenio para Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y

Nacionales de otros Estados (en lo sucesivo “Convenio de Washington”)* , al

! Publicado en Gaceta Oficial No. 35.685 de fecha 3 de abril de 1995.



que Venezuela en el afio 1995 decidi6 adherirse y someterse a su

jurisdiccién para la resolucion de controversias.

El CIADI, es un mecanismo de resolucion de disputas de inversion
aceptado de forma generalizada, que reconoce la funcion e importancia de
las inversiones internacionales de caracter econdmico, y a través del cual se
busca fomentar el desarrollo de las relaciones internacionales, asi como el
crecimiento del comercio y las inversiones extranjeras. A la jurisdiccion de
dicho Centro, pueden ser sometidas las diferencias de naturaleza juridica
qgue surjan directamente con ocasion a una inversién entre un estado
contratante (miembro del la Convencién) y un nacional de otro estado
contratante, y ademas que las partes hayan consentido por escrito, en el

contrato someter las diferencias que pudiesen existir a dicho centro.

Ahora bien, el 24 de enero de 2012, Venezuela formalmente denuncio
el Convenio de Washington, lo que dio inicio a una serie de interrogantes
sobre las consecuencias juridicas y politicas de dicha decision, asi como la
influencia en las relaciones de caracter econdmico internacional de
Venezuela y los inversionistas. A nivel comercial, dicha decision implica un
freno a los inversionistas y por ende la disminucion de la inversion extranjera
en el pais, debido a que éstos ultimos no cuentan con un mecanismo juridico
que les permita defender sus intereses y salvaguardar su inversion frente
actuaciones del Estado Venezolano, y que ante esa ausencia de normas,
estado de derecho, justicia imparcial y reglas de juego clara, se menoscaben

o lesionen sus derechos.

A los fines de hacer un analisis detallado del alcance de dicha decision
en el &mbito del derecho mercantil, el presente trabajo centra su estudio en
torno al arbitraje comercial y las consecuencias juridicas que acarrea la

denuncia de Venezuela del Convenio de Washington, en cuanto al
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sometimiento de controversias que se susciten con ocasion a inversiones
realizadas en el pais, en las cuales se cumplan con los requerimientos

estipulados para ello para su sometimiento ante el CIADI.

La problematica versa sobre la jurisdiccion de dicho Centro, bien para
conocer disputas que se encuentran en curso y que fueron sometidas ante el
CIADI en el periodo en que la Convencién de Washington se encontraba
vigente (1995-2012), asi como por las disputas presentadas ante el CIADI
con posterioridad a la denuncia del Convenio de Washington, que Venezuela
formalizd el 24 de enero de 2012. Asimismo, se examinaran otros
mecanismos que se mantienen vigentes y que pueden ser empleados por
los inversionistas y comerciantes para dirimir sus controversias, en otras
instancias arbitrales internacionales y nacionales, y que les permitan
salvaguardar sus derechos e intereses en torno a inversiones que sean

realizadas en Venezuela.



4. Objetivos de la Investigacion.
Objetivo General:

Analizar el arbitraje comercial internacional y las consecuencias
juridicas de la denuncia de Venezuela del Convenio sobre Arreglo de

Diferencias relativa a Inversiones entre Estados y Nacionales.
Objetivos Especificos:

1. Explicar el arbitraje comercial internacional y su regulacion en el

ordenamiento juridico internacional y en Venezuela.

2. Describir el CIADI como mecanismo alterno para la resolucion de

conflictos con relacidn a inversiones realizadas en Venezuela.

3. Estudiar las consecuencias juridicas que se derivan de las denuncias
de Venezuela del Convenio de Washington, relativas a las inversiones

entre Estados y nacionales de otros Estados.

4. Explicar los mecanismos vigentes posteriores a la denuncia del
Convenio de Washington, en relacion a Procedimientos de Arbitraje

con ocasion a Inversiones realizadas en Venezuela.



5. Interrogantes de la Investigacion.

¢,Cémo el ordenamiento juridico venezolano regula el arbitraje

comercial internacional?

¢Es el CIADI un organismo competente para conocer procedimientos

de arbitraje comercial, en relacién a inversiones realizadas en Venezuela?

¢,Cudles son las consecuencias juridicas que se derivan de la
denuncia de Venezuela del Convenio de Washington, en relacion a las

inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados?



6. Marco Tebrico.

El objetivo del presente trabajo es el analisis del arbitraje comercial
internacional y las consecuencias juridicas de la denuncia del Estado
venezolano del Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones

entre Estados y Nacionales.

Capitulo I: El Arbitraje Comercial Internacional y su Regulacion en el

Ordenamiento Juridico Venezolano.
1.1 Antecedentes del Arbitraje.

A los fines del desarrollo del presente trabajo, es importante hacer
referencia a la evolucion histérica de la institucion del arbitraje, y que tiene
gran influencia en su posterior regulacion juridica. Su origen histérico esta
relacionado con el nacimiento del derecho mercantil, que se encuentra
intimamente ligado a la actividad de gremios y corporaciones de mercaderes
gue se organizaron en ciudades medievales, para la mejor defensa de los
intereses comunes de cada gremio. Incluso, el autor Hernando Diaz-
Candia® afirma que la institucién del arbitraje precedié a la jurisdiccién
estatal, ya que en la antigua Roma, antes de constituirse los tribunales
judiciales, las controversias en materia comercial, eran resueltas por
terceros, usualmente ciudadanos no vinculados a la estructura del estado y

percibidos como imparciales ante las partes.

Si bien existe evidencia de los inicios del arbitraje, incluso en la época
de la antigua Grecia, fue en la Europa de los Siglos Xl y Xl en la Edad
Media cuando surge el arbitraje comercial de manera organizada, en ferias y

ciudades comerciales y puertos, debido a la necesidad de los comerciantes

2 DIAZ-CANDIA, Hernando: El Correcto Funcionamiento Expansivo del arbitraje. Segunda Edicion. Caracas. Legis,
2013, p.3.



de resolver sus controversias. Existen discrepancias entre el arbitraje
comercial de dicha época y su concepcion actual, pero la necesidad de
soluciones agiles, eficaces y oportunas se consideran como los origenes de
dicha institucion para resolver conflictos entre comerciantes a través de un

tercero imparcial.

El arbitraje comercial tuvo su evolucion en América Latina, y sus
primeros antecedentes, tal como indica el autor Hernando Diaz- Candia,
datan de la llegada de los conquistadores espafioles al continente
americano®. Especificamente, en el derecho espafiol vigente durante el
periodo de la Colonia, el arbitraje fue materia de regulacion en varias
disposiciones, entre ellas el Fuero Juzgo, el Fuero Real y las Ordenanzas

Reales de Castilla®.

Si bien los inicios del arbitraje surgen de la necesidad de los
comerciantes para resolver sus diputas con ocasidbn a sus actividades
comerciales, resulta importante mencionar que desde otra vertiente, los
intentos internacionales por proporcionar acuerdos entre naciones hicieron
que la figura del arbitraje fuese implementada en dicho ambito. El arbitraje
contemporaneo resulta de la convergencia de tres elementos que surgieron
por separado. Como afirma el autor Hernando Diaz- Candia®, en primer
lugar, se encuentra el arbitraje entre Estados, ante la inexistencia de
autoridades pre-constituidas y con jurisdiccién para resolver controversias

con fuerza para ser ejecutadas se empledé entonces el arbitraje con el

% Probablemente el primer caso de arbitraje documentado con incidencia en Venezuela fue el conocido como la
Controversia Fabiani, cuyo origen se remonta a finales del siglo XIX. El Sr. Fabiani, tenia negocios en Venezuela
con los sefiores Benito y Andrés Roncayolo, y debido a diferencias comerciales decidieron someter el caso a
arbitraje. El laudo fue dictado en el afio 1880 en Suiza, obteniendo el Sr. Fabiani el triunfo, a lo que posteriormente
la contraparte solicit6 la nulidad de la clausula contractual, asi como del Laudo. Caso: Antoine Fabiani Vs. Benito
Roncayolo y Andrés Roncayolo. DIAZ-CANDIA, H: El Correcto Funcionamiento... op. Cit., p.4.

* DIAZ-CANDIA, H: El Correcto Funcionamiento... op. Cit., p.4.

® DIAZ-CANDIA, H: El Correcto Funcionamiento... op. Cit., p.6.
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consentimiento de los Estados en disputa. En segundo lugar, el arbitraje
estrictamente comercial, mediante el cual los comerciantes se sustraian de la
jurisdiccion estatal para someterse a una institucion compuesta por personas
(arbitros), elegidos por ellos y con mejor conocimiento de las préacticas
comerciales. En tercer lugar, el arbitraje de inversiones, que se configuré a
través de Tratados Bilaterales de Promocion y Proteccion de Inversiones
(TBI), donde formalmente se previé la constitucion de tribunales arbitrales

como oOrganos externos a los Estados y por lo tanto imparciales.

Dichas vertientes, contribuyeron a establecer los tres tipos de
arbitrajes que hoy se conocen; a) arbitraje de Estados; b) arbitraje de
inversiones y c) arbitraje comercial. Estos tipos de arbitraje si bien son
diferenciables, estan interconectados y relacionados por la dinamica de la
globalizacion, acceso a la informacién y los elementos comunes que

comparten.®
1.2. Definicién y Naturaleza Juridica del Arbitraje.

Para los propositos y alcance de este trabajo, consideramos necesario
definir el arbitraje, asi como su naturaleza juridica que posee como un

acuerdo contractual o jurisdiccional.

El arbitraje ha sido definido por el Dr. Hernando Diaz — Candia’ como
una instituciéon mediante la cual un tercero ajeno a la estructura del Estado se
constituye excepcionalmente en autoridad, con base esencial en la voluntad
y consentimiento de las partes, en concurrencia con la jurisdiccion o
competencia estatal, para resolver de manera vinculante una controversia a
través de la aplicacion de normas preexistentes, en el uso de un

procedimiento jurisdiccional, pero no rigido, para el cual la flexibilidad — que

® DIAZ— CANDIA, H: El Correcto Funcionamiento Expansivo... op.cit., p. 6.
" DIAZ — CANDIA, H: El Correcto Funcionamiento Expansivo... op.cit., p. 12.
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no arbitrariedad-, inclusive en la valoracion de pruebas es esencial. Dicho
autor la asemeja al Poder Judicial en cuanto a su caracter jurisdiccional,
aunque sean dos instituciones distintas, asi como confirma que eliminar
algun elemento a su definicion se pueda tender a equipararlo con el Poder
Judicial o con otros medios alternativos de resolucion de conflictos como lo

son la mediacién o conciliacion.

Por su parte, el Dr. Ivor Mogollén® ha definido el arbitraje comercial
como un mecanismo de resolucion de disputas, donde a partir de un
convenio, se generan efectos procesales evidentes. El convenio creador del
arbitraje, le concede a una tercera persona, el arbitro, la facultad de emitir
una decision vinculante a las partes que proveyeron por la celebracion del
procedimiento arbitral. Dicho autor reitera que el arbitraje comercial nace del
acuerdo entre las partes, fuente béasica, fundamental del poder otorgado al
arbitro, y que dichos poderes se complementaran con los limites y

potestades conferidas por la legislacion.

En cuanto a su naturaleza juridica, el arbitraje puede ser considerado
como una institucién convencional, ya que tiene su base en documentos
contractuales. La base del arbitraje comercial reside en un contrato, mientras
que en el arbitraje de inversiones, es el acuerdo que se forma por el
consentimiento del Estado, contenido en un tratado o en una ley nacional,
pero que a su vez puede estar establecido en un contrato, y por la otra parte
es necesario el consentimiento del inversionista. Por ultimo, en el arbitraje
entre Estados, el consentimiento es expresado a través de los tratados, y
cuyo campo de estudio corresponde al Derecho Internacional Publico y

regulados por la Convencién sobre Derecho de los Tratados.

8 MOGOLLON ROJAS, Ivor: El Arbitraje Comercial Venezolano. Caracas. Vadell Hermanos Editores, 2004, p. 17.
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Hasta el siglo pasado, la clasificacion anteriormente descrita ponia fin
al debate entre arbitraje ordinario (comercial), y el arbitraje entre Estados, en
los dltimos afios la naturaleza contractual del arbitraje comenzé a ser parte
de leyes especiales, que lo caracterizan juridicamente. Asimismo, visto el
nacimiento del arbitraje de inversiones, la voluntad de las partes se

complementa en cuanto a sus efectos por leyes y tratados.

En Venezuela, es la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela en sus articulos 253 y 258 (en lo sucesivo la “Constitucién”)®,
donde se regula el arbitraje, por lo que en un contexto general, ni siquiera el
arbitraje comercial, puede ser considerado como algo meramente
contractual. Si bien el arbitraje tiene su origen o base en un contrato, el autor
Hernando Diaz- Candia'® afirma que dicho factor no es incompatible con su

naturaleza jurisdiccional.

El hecho de que los laudos dictados por el tribunal arbitral sean
ejecutivos, mas no ejecutorios, debido a que el uso de la fuerza publica para
ejecutar un laudo no puede ser realizada por personas que no pertenezcan a
la estructura del Estado, asi como el hecho de que los arbitros sean
administradores de justicia y no simples sujetos contractuales, hace que el
arbitraje posea una caracteristica jurisdiccional especial, pero sin llegar a la
estatizacion o judicializacidon del sistema, ya que este perderia su esencia. El
arbitraje es y debe seguir siendo un mecanismo externo al Estado, por lo que
si bien nuestra Constitucion lo define como un medio alternativo de
resolucion de conflictos, éste debe mantener sus diferencias con el Poder

Judicial.

9 Publicada en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 5.908 de fecha 19 de febrero de 2009.
% bjAZ — CANDIA, H: El Correcto Funcionamiento Expansivo... op.cit., pp. 14 y ss.
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Vista la consagraciéon constitucional de la figura de arbitraje, resulta
importante hacer mencién al principio de inmunidad de jurisdiccion contenido
en la Constitucion, asi como determinar su aplicabilidad o no sobre aquellos
contratos de interés publico que sean suscritos por el Estado, en lo que a
materia de arbitraje se refiere. Al respecto, el articulo 151 consagra que en
los contratos de interés publico, se considerara incorporada aun cuando no
estuviere expresa, una clausula segun la cual las dudas y controversias que
se susciten sobre dichos contratos y que no llegasen a ser resueltas
amigablemente por las partes, serdn decididas por los tribunales de la
Republica, de conformidad a sus leyes, sin que por ningin motivo pudiesen
dar origen a reclamaciones extranjeras. En relacion a dicho principio, se
puede hacer mencion a los aspectos que lo componen gque han sido
delineados en Dictamen emitido por la Procuraduria General de la Republica
en fecha 19 de diciembre de 1996% (“Dictamen”), suscrito por el Dr. Jesus
Petit Da Costa, en su caracter de Procurador General de la Republica para

ese momento.

El Dictamen hace alusion a que la Inmunidad de Jurisdiccion “es el
principio segun el cual los Estados no pueden ser sometidos sin su
consentimiento a los Tribunales de otro Estado”. Vista dicha definicion, se

determina que el consentimiento del Estado, debe estar debidamente

™ Articulo 151 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (ejusdem): “En los contratos de interés
publico, si no fuere improcedente de acuerdo con la naturaleza de los mismos, se considerara incorporada, aun
cuando no estuviere expresa, una clausula segun la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre
dichos contratos y que no llegaren a ser resueltas amigablemente por las contratantes, seran decididas por los
tribunales competentes de la Republica, de conformidad con sus leyes, sin que por ningin motivo ni causa puedan
dar origen a reclamaciones extranjeras”™

2 PETIT DA COSTA, Jeslis: “Dictamen 4211 de 19 de Diciembre de 1996”. Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, No. 102. Caracas. Universidad Central de Venezuela. 1997, pp. 295 y ss.

14



manifestado para que la autoridad extranjera, pueda conocer disputas o

reclamaciones que se presenten en contra de Venezuela.

Adicionalmente, el Dictamen indica que dicho principio surge como el
resultado imperante en la doctrina clasica del Derecho Internacional, que
exige la aplicacion absoluta de la paridad entre los Estados, “por lo que los
Estados como tales no podian ser demandados ante tribunales distintos a los
suyos, por cuanto ningun Estado podia tener jurisdiccién sobre otro, sin violar

la regla universal de la igualdad entre Estados soberanos”.

En cuanto al tipo de contratos que gozan de dicha inmunidad, la
Constitucion sefiala los contratos de interés publico. Tanto el Dictamen como
la doctrina venezolana han tendido a equiparar los contratos de interés
publico con los contratos administrativos™®. Ahora bien, al respecto, la
Procuraduria General de la Republica acogié el criterio del autor Alfredo
Morles Hernandez'*, el cual hace alusién a 2 posturas para determinar lo que

pudiese ser considerado como contrato de interés publico.

La primera de ellas sefiala que, el constituyente busco crear una
categoria mas amplia que la de los contratos administrativos, ya que en
ciertos contratos de derecho comun en los cuales fuera parte el Estado,

convenia que pudiera negociarse la eleccion de una jurisdiccion distinta a la

3 El autor Luis Brito Garcia sefiala que no existe diferencia alguna entre la expresion constitucional contrato de
interés publico, y el término doctrinario contrato administrativo de la Administracion, al cual definia como aquel en el
cual la Administracion, actuando en su caracter de tal, esto es, persiguiendo sus finalidades de orden publico que le
corresponde cumplir, celebra con un tercero un pacto cuyo objeto tiene a dar cumplimiento a una finalidad de
interés publico. Por su parte, el autor Eloy Lares Martinez, ha sefialado que la expresién Contrato de Interés
Nacional equivale a la de Contratos de Interés Publico Nacional, ya que del andlisis de las distintas reglas
contenidas en el citado articulo 126 de la Constitucién, se deduce que existe una expresion genérica — la de
contratos de interés publico, perfectamente asimilable a la de contratos administrativos- y expresiones especificas,
gue son: contratos de interés nacional, contratos de interés estadal y contratos de interés municipal. Por lo tanto, los
contratos de interés nacional forman parte de la categoria de contratos administrativos. PETIT DA COSTA, J:
“Dictdmen 4211.... op. cit., pp 303 y ss.

¥ PETIT DA COSTA, J: “Dictamen 4211.... op. cit., p. 306.
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nacional, dejando al legislador la libertad de precisar cuales eran estos
contratos. Por otro lado, la segunda postura corresponde a que en caso de
que fuese aceptada la tesis de la doctrina venezolana que equipara los
contratos de interés publico con los contratos administrativos, la expresion de
naturaleza del contrato para distinguir uno de otro y decidir en cual de ellos
puede renunciarse a la inmunidad de jurisdiccion, tiende a distinguir entre
contratos en los cuales la doctrina y la practica internacionales acepta que
pueda haber pronunciamientos jurisdiccionales extranjeros y contratos en los
cuales dicha situacion resulta inadmisible. Es por ello, que para el caso
objeto del presente estudio y segun la postura expresada en el Dictamen,
debe acudirse al criterio sostenido por otros Estados en cuanto a la
jurisdiccion de Centros de Arbitraje, y en especifico al CIADI, para conocer
disputas o reclamaciones que se presenten contra actuaciones por parte de
los Estados.

En definitiva, se puede concluir que si bien el articulo 151 de la
Constitucion prevé que en los contratos de interés publico se considerara
incorporada aun cuando no estuviere expresa, una clausula segun la cual
las dudas y controversias que se susciten sobre dichos contratos y que no
llegasen a ser resueltas amigablemente por las partes, seran decididas por
los tribunales de la Republica, de conformidad a sus leyes, sin que por
ningun motivo pudiesen dar origen a reclamaciones extranjeras, se debe de
tener en cuenta, que para el caso de que ciertas diferencias sean sometidas
ante el CIADI, es el propio Estado quien debera dar su consentimiento
expreso para someter dicha disputa ante un tribunal arbitral; mediante una
clausula escrita contentiva de un consentimiento inequivoco de acudir a
arbitraje. Es el Estado quien debe renunciar a la disposicion constitucional

antes mencionada. De ser asi, es el Estado quien acepta acudir ante un

16



centro arbitral, jurisdiccion que es exclusiva y excluyente de los tribunales
venezolanos. Visto lo expuesto, se concluye que el hecho de que el Estado
venezolano acuda ante al CIADI a resolver disputas con ocasion a contratos
de interés publico, no viola el principio contenido en el articulo 151 de la
Constitucion, ya que es el propio Estado quien consiente en someterse ante
un centro arbitral extranjero, por lo que se deberd determinar segun cada
caso en concreto, si la disputa puede ser conocida 0 no por un tribunal
arbitral extranjero en concordancia con lo establecido en el articulo 151 de la

Constitucion.
1.3 Normativa Internacional que regula el Arbitraje Comercial.

La regulacion internacional del arbitraje surgido de la necesidad de
hacer eficaz y efectivo el contenido del laudo o sentencia arbitral. Como
antecedente mas remoto en materia de arbitraje, la autora Shirley Sanquiz
hace alusion al Acuerdo Boliviano sobre Ejecucién de Actos Extranjeros de
1911"°, el cual fue ratificado por Venezuela el 19 de diciembre de 1914, y
constituye la Unica norma (americana) que se pronuncia sobre la eficacia de
las medidas cautelares, sin distinguir aparentemente si son judiciales o
arbitrales, permitiéndose su eficacia a través de exhortos y/o cartas

rogatorias.

La normativa internacional, se encuentra recogida en tratados
internacionales, y que a efectos del presente trabajo, se divide en dos
grupos tematicos. El primero, se encuentra especificamente relacionado con
el arbitraje internacional en general, y especialmente con la eficacia

extraterritorial y el reconocimiento y/o ejecucion del laudo arbitral. En este

* SANQUIZ PALENCIA, Shirley: El Derecho aplicable al Arbitraje Comercial Internacional en el Derecho

Venezolano. Primera Edicién. Caracas. Universidad Catélica Andrés Bello, 2005, p. 43.
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grupo el documento fundamental es la Convencion de las Naciones Unidas
sobre Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
(Convencion de Nueva York)*, ya que sienta las bases para el desarrollo
progresivo del arbitraje comercial internacional. Esta Convencién ha sido
complementada por la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional (Convencién de Panamd)'’ y la Convencién Interamericana
sobre Eficacia Extraterritorial de Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros
(Convencion de Montevideo)'®. Las Convenciones antes mencionadas, en
lineas generales buscan regular la ejecucion de laudos arbitrales dictados en
el extranjero, y contienen lineamientos relacionados con el arbitraje
internacional asi como el reconocimiento de las decisiones dictadas por
dichos tribunales arbitrales en Venezuela, asi como su ejecutoriedad a traves

de las autoridades competentes.

Al respecto, resulta importante mencionar que el objeto de la
Convencion de Nueva York como indica el articulo 1, es regular el
reconocimiento y ejecucion de (i) laudos arbitrales dictados en el territorio de
un Estado distinto a aquel en que se pide el reconocimiento y la ejecucién de
dichos laudos; vy, (ii) sentencias arbitrales que no sean consideradas como
sentencias nacionales en el Estado en el que se solicita su reconocimiento y
ejecucion. Dicha Convencion, junto a la Convencion de Panama, como

sostuvo la extinta Corte Suprema de Justicia'®, se aplican de forma

'8 publicada en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 4.832 de fecha 29 de diciembre de 1994.

¥ publicada en Gaceta Oficial No. 33.170 de fecha 22 de febrero de 1985.

'8 publicada en Gaceta Oficial No. 33.144 de fecha 15 de enero de 1985.

® sala Politico-Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia. Sentencia de fecha 9 de octubre de 1997
(caso Embotelladora Caracas, C.A. y otras Vs. Pepsi Cola Panamericana, S.A): “Ninguna de las Convenciones (...)
contiene reglas relativas a la prioridad de la aplicacion de las mismas. Tan s6lo el articulo VII, parrafo 1°. de la
Convencion de las Naciones Unidas se limita a sefialar que las disposiciones de esa Convencién no afectaran la
validez de los acuerdos multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento y ejecucion de las sentencias
arbitrales concertados por los Estados Contratantes (...). La Convencién Interamericana, posterior a la fecha de la
Convencion de las Naciones Unidas, sigue muy de cerca las disposiciones de ésta Ultima. Tal fue la intencién de
hacerlas compatibles. Sin embargo, no todas las disposiciones contenidas en la Convencién Interamericana figuran
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concomitante y complementaria, por lo que tienen una vigencia simultanea
en el ordenamiento juridico venezolano. Dicha aplicacion armoénica de ambas
Convenciones, se debe a que no existen verdaderas contradicciones entre
ambas, por lo que, en el futuro, para un determinado caso en el que se
determinen ciertas discrepancias entre una y otra, debera acudirse a los
principios generales del derecho, y normas especiales que prevalecen sobre

las normas generales.

El segundo grupo, esta conformado por un conjunto de tratados
internacionales, multilaterales y bilaterales en materia comercial internacional
y en materia de inversiones extranjeras, que reconocen en la figura del
arbitraje uno de los medios idéneos para la solucidon de controversias. Dentro
de éstos destaca el Convenio de Washington y el Convenio Constitutivo del
Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI-MIGA)?, que
contienen las normas referidas al tratamiento y proteccién de las inversiones,

y favorecen al arbitraje como mecanismo de solucidén de controversias.

Por dltimo, como fuente internacional y antecedente para
Venezuela en materia de arbitraje comercial, se encuentra la Ley Modelo de
Arbitraje Comercial aprobada en 1985 por la Comision de las Naciones
Unidas para el Desarrollo Mercantil Internacional (UNCITRAL), y que sirvio
de base para la formulacion de la Ley de Arbitraje Comercial venezolana (en
lo sucesivo “LAC")*, que contiene las normas a ser aplicadas en caso de
arbitraje comercial internacional. Sin embargo, tal y como se analizard mas
adelante, la LAC se aparto sustancialmente de las disposiciones contenidas

en la Ley modelo (UNCITRAL) al regular su ambito de aplicacion, por lo que

en la Convencién de las Naciones Unidas. A pesar de lo anterior, no puede afirmarse que las disposiciones no
incluidas contradigan lo dispuesto en la Convencién Interamericana (...). La anterior circunstancia, impone entonces
aplicar en forma concomitante y complementaria las disposiciones de ambas Convenciones” (resaltado nuestro).
 pyblicado en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 4.634 de fecha 22 de septiembre de 1993.

%! publicada en Gaceta Oficial No. 36.430 de fecha 7 de abril de 1998.
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su invocacion para dirimir el arbitraje comercial internacional tiene diferentes

interpretaciones como especificado mas adelante.
1.4 Normativa que regula al Arbitraje Comercial en Venezuela.

La legislacion venezolana contentiva de normas que regulan el
arbitraje comercial, tienen un antecedente remoto en el primer Cédigo de
Procedimiento Civil de 1836, asi como en sus reformas sucesivas. El Cédigo
de Procedimiento Civil de 1916, no establecia sanciones en caso de
incumplimientos de la clausula compromisoria de arbitraje, asi como
ratificaba la necesidad de la homologacion de laudo por parte de la
jurisdiccién ordinaria, de alli que la consagracion legal del arbitraje era poco
efectiva. El mayor avance ocurre con la reforma del Codigo de Procedimiento
Civil de 1986 (en lo sucesivo “CPC”)%.

El CPC vigente, establece en su articulo 608%, disposiciones
tendientes a regular al arbitraje en general, sin hacer distincion entre arbitraje
nacional o internacional. Asimismo, dentro de sus postulados mas relevantes
se pueden mencionar los siguientes: (i) el caracter obligatorio de la clausula
compromisoria. En caso de contradiccién, se hara un procedimiento expedito
el cual no incluye un lapso probatorio y una apelacion, pero se considerara la
sentencia del tribunal superior con efectos de cosa juzgada; vy, (ii) el caracter
vinculante del laudo arbitral sin necesidad de homologacion por la
jurisdiccién ordinaria, es decir, se considera una sentencia firme cuya

ejecucion se realiza conforme a lo previsto en el propio Codigo.

22 pyblicado en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 4.196 de fecha 2 de agosto de 1990.

2 Articulo 608 del Cédigo de Procedimiento Civil (ejusdem): “Las controversias pueden comprometerse en uno o
mas arbitros en nimero impar, antes o durante el juicio, con tal de que no sean cuestiones sobre estado, sobre
divorcio o separacion de los cényuges, ni sobre los demas asuntos en los cuales no cabe transaccion™.
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Por lo antes expuesto, si bien existen disposiciones en materia de
arbitraje contenidas en el CPC, es a partir de la promulgacion de la LAC** en
el aflo 1998, que el ordenamiento juridico venezolano presenta su mayor
desarrollo en cuanto a normas se refiere. La LAC resulta de aplicacion
preferente cuando las controversias sometidas a arbitraje sean de naturaleza

comercial.

En relacidon a la LAC, resulta importante mencionar que en virtud de lo
establecido en su articulo 1?°, ha surgido la interrogante de si la misma
resulta aplicable al arbitraje comercial internacional o si por el contrario, ésta

se limita al arbitraje interno.

Dicha situacién, ha sido objeto de debates dentro de Venezuela y los
doctrinarios analizaron la factibilidad de aplicabilidad de la LAC al arbitraje
comercial internacional. En efecto, autores de reconocida trayectoria en la
materia como Tatiana Maekelt y Aristedes Rengel Romberg?®, afirman que la
inclusion de ciertas disposiciones que interesan al arbitraje comercial
internacional como son : (i) la supremacia de los tratados internacionales
sobre la LAC; (ii) las normas tendientes a regular el lugar del arbitraje asi
como el idioma en que se debe seguir dicho procedimiento; y, (iii) el
reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral, y el establecimiento del
principio de la autonomia de la voluntad de las partes para regular el derecho
aplicable al acuerdo arbitral, son razones suficientes para concluir que la

LAC es aplicable al arbitraje comercial internacional.

* publicada en Gaceta Oficial No. 36.430 de fecha 7 de abril de 1998.

% Articulo 1 de la Ley de Arbitraje Comercial (ejusdem): “Esta Ley se aplicara al arbitraje comercial, sin perjuicio de
cualquier tratado multilateral o bilateral vigente”.

% SANQUIZ P, S: El Derecho aplicable al Arbitraje Comercial...... op.cit., p. 54.
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Igualmente, autores como James Otis Rodner y Roland Matthies®’,
sostienen que la omisién de la palabra ‘internacional’ del articulo primero de
la LAC, buscaba extender su ambito de aplicacibn no solo al arbitraje

internacional, sino también al arbitraje interno.

Por su parte, la autora Shirley Sanquiz Palencia®®, afirma que la LAC
carece de regulacion sobre aspectos medulares del arbitraje comercial
internacional, debido a la ausencia de regulacion en cuanto al derecho
aplicable al fondo de la controversia, lo cual seria de especial relevancia para
casos donde se encuentran involucradas relaciones comerciales entre

personas o entidades juridicas de distintos paises.

Una vez analizadas las diversas posturas existentes en la doctrina, se
concluye que si bien la LAC es confusa en cuanto a su aplicabilidad para
arbitrajes internacionales, ésta regula principios de caracter fundamental que
interesan tanto al arbitraje internacional como al nacional, siendo estos: (i) el
caracter obligatorio del acuerdo arbitral; (ii) su caracter exclusivo y excluyente
de la jurisdiccion ordinaria; (iii) el principio de la autonomia del acuerdo
arbitral; (iv) el principio Kompetenz-Kompetenz, que es una consecuencia del
principio de la autonomia de la clausula arbitral, y el cual se refiere a la
facultad del tribunal arbitral para ser el primero en decidir sobre su propia
competencia; (v) la aplicacion preferente de la fuente internacional; (vi) el
auspicio del arbitraje institucional; y, (vii) la facilidad de ejecucion del laudo
arbitral al eliminar el juicio previo de exequatur. Dichos principios, sumados a
los tratados internacionales ratificados por Venezuela en torno al arbitraje

comercial, deberan ser considerados como las directrices generales

2 SANQUIZ P, S: El Derecho aplicable al Arbitraje Comercial...... op.cit., p.55.
% SANQUIZ P, S: El Derecho aplicable al Arbitraje Comercial...... op.cit., p.55.
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adoptadas en el ordenamiento juridico venezolano para regular tanto al

arbitraje comercial internacional como al arbitraje comercial interno.

Finalmente, la Constitucidon vigente, consagro por primera vez en su
articulo 2582° el principio relativo a la promocién del arbitraje comercial como
medio alternativo de solucién de conflictos. Ciertamente, dicho articulo
significa la materializacion constitucional de lo que se conoce como el
principio pro arbitrii (principio en favor del arbitraje), que consiste en la
obligacion que tienen todos los organismos del Estado para adoptar una
interpretacion que favorezca, impulse, otorgue validez y eficacia practica al

arbitraje.

Vista dicha norma constitucional, el arbitraje ha dejado de ser inferior,
una norma subsidiaria y subordinada al Poder Judicial en cuanto a derechos
de las partes ya que obtuvo rango constitucional. Asimismo, debido a la
naturaleza jurisdiccional otorgada al arbitraje, los arbitros deben de cumplir
principios constitucionales, tales como, la tutela judicial efectiva y el debido
proceso. Si bien el arbitraje es distinto a los procedimientos judiciales, no es
inferior a éste Ultimo, ni siquiera, cuando se trate de asuntos que interesen al
orden publico. El arbitraje forma parte del sistema de justicia venezolano, y
como tal, se le aplican todos los derechos con implicaciones procesales, de

rango constitucional.

Asimismo, el articulo 253* de la Constitucién consagra que el sistema
de justicia venezolano esta integrado por el Tribunal Supremo de Justicia, los

2 Articulo 258 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (ejusdem): “La ley promovera el
arbitraje, la conciliaciéon, la mediacién y cualesquiera otros medios alternativos para la solucién de conflictos”.

% Articulo 253 de la Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Venezuela (ejusdem): “La potestad de administrar
justicia emana de los ciudadanos y ciudadanas y se imparte en nombre de la Republica por autoridad de la ley.
Corresponde a los 6rganos del Poder Judicial conocer de las causas y asuntos de su competencia mediante los
procedimientos que determinen las leyes, y ejecutar o hacer ejecutar sus sentencias. El sistema de justicia esta
constituido por el Tribunal Supremo de Justicia, los demas tribunales que determine la ley, el Ministerio Publico, la
Defensoria Publica, los érganos de investigacion penal, los o las auxiliares y funcionarios o funcionarias de justicia,
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demas tribunales que determine la ley, el Ministerio Publico, la Defensoria
Publica, los érganos de investigacion penal, los o las auxiliares y funcionarios
y funcionarias de justicia, el sistema penitenciario y los medios alternativos
de justicia, (subrayado nuestro), lo que permite concluir que dicha norma
suprema considera a los tribunales arbitrales como parte del sistema de

justicia venezolano tendentes a resolver conflictos entre particulares.

De conformidad con lo antes expuesto, se afirma que por primera vez
se incorpora una norma de rango constitucional a favor de la promocion de
los medios alternativos de resolucion de conflictos, dentro de los cuales esta
el arbitraje comercial, es decir, el sistema de justicia no solo debe y puede
emplear el arbitraje, sino que el estado esta obligado a promulgar las normas
que favorezcan y fomenten la utilizacion de éste como mecanismo alternativo

para resolver conflictos o controversias.

Capitulo II: EI CIADI como Mecanismo Alterno para la Resolucién de

Conflictos con relacion a Inversiones realizadas en Venezuela.
2.1 Consideraciones Generales sobre el CIADI.

A principios de los afios sesenta, el Banco Mundial consideré que no
era conveniente para el buen funcionamiento del Banco, involucrarse en
procesos de mediacidon o conciliacibn entre gobiernos e inversionistas
privados. Esta situacion, obligé a los estados a dotarse de un mecanismo
legal negociandose y aprobandose el Convenio de Washington. Este tratado
que crea el CIADI fue adherido por Venezuela y entré en vigor en nuestro
pais el 1 de junio de 1995%. Con la adhesién al Convenio de Washington, los

Estados partes reconocen que los métodos internacionales para el arreglo de

el sistema penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos y ciudadanas que participan en la
administracion de justicia conforme a la ley y los abogados autorizados y abogadas autorizadas para el ejercicio”.
% publicado en Gaceta Oficial No. 35.685 de fecha 3 de abril de 1995.
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diferencias, en particular la conciliacion y el arbitraje, son apropiados para la
solucion de conflictos que puedan surgir entre Estados contratantes y
nacionales de otros Estados contratantes, asi como, se brinda a las partes la
oportunidad de acudir a un foro neutral y autbnomo que proporcione un
equilibrio entre los intereses de cada una de las partes involucradas en la

disputa.

Segun la Exposicion de Motivos de la Ley Aprobatoria del Convenio de
Washington antes citada, una primera consideracion a favor de la ratificacion
de este tratado, consistia en el estimulo que ello podia significar a la
inversién extranjera en Venezuela, al evidenciar la voluntad del Estado de
dotarse de un instrumento idoneo para resolver eventuales diferencias con
los inversionistas. Asimismo, se destacd que este instrumento podia servir a
los inversionistas venezolanos para resolver diferencias que pudieran surgir
respecto de las inversiones venezolanas en otros paises. Una segunda
consideracion expuesta, fue la conveniencia de disponer de un instrumento
legal, que sustituyera el recurso de la nacionalidad del inversionista

extranjero o invocar la proteccion diplomatica de su Estado.

La tercera consideracion de la Exposicion de Motivos de la Ley
Aprobatoria del Convenio de Washington a favor de su aprobacion, derivo del
hecho de que Venezuela ya habia celebrado varios Tratados de Proteccion
de Inversiones (TBI), y para ese momento ya se habia ratificado el TBI entre
Holanda y Venezuela, estableciéndose en ellos el recurso de arbitraje ante el
CIADI y justificaba el legislador de la época que de no ratificarse el Convenio
de Washington, dicho recurso (el CIADI) podria solamente utilizarse bajo las
Reglas del Mecanismo Complementario, destacdndose la conveniencia de
gue Venezuela fuese un Estado miembro activo del Convenio de
Washington.
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De acuerdo a lo establecido en el Convenio de Washington, el CIADI
tiene su propio Reglamento Administrativo y Financiero, asi como sus reglas
procesales, conforme a las cuales se llevan sus procedimientos. Mantiene
listas de arbitros y conciliadores formadas por personas debidamente
calificadas y designadas por periodos de seis (6) afios (renovables) por cada
Estado parte del Convenio de Washington, asi como por el Presidente del

Consejo Administrativo.

Originalmente, se habia concebido que el consentimiento para la
jurisdicciéon al Centro derivara principalmente de las clausulas o acuerdos de
arbitraje. No obstante, las fuentes del consentimiento han sido ampliadas
debido a la proliferacion de tratados bilaterales o multilaterales en materia de
promocién y proteccion de inversiones, que contemplan el arbitraje ante el
CIADI como mecanismo de solucion de controversias, como se encontraba
en mayoria de los TBI suscritos por Venezuela, dentro de los cuales se

pueden mencionar los TBI suscritos con Espafia, Reino Unido, entre otros.

Durante los primeros afios de vigencia del Convenio de Washington, el
CIADI fue muy poco utilizado, teniendo su mayor auge en los afios 90 y que
aumento a partir del afio 2000, en la cual el arbitraje de inversion y en
particular ante el CIADI adquirié6 mayor popularidad a nivel mundial. Para el
afio 2014, el veintisiete por ciento (27%) de los casos presentados ante el
CIADI dirimen controversias de paises de América Latina, siendo Venezuela

el pais de la region con mas casos presentados en su contra.

Desde un punto de vista sustantivo, en el arbitraje de inversiones los
arbitros tienen un importante rol en la elaboracion de lo que se ha
denominado el nuevo derecho internacional de las inversiones extranjeras,
habida cuenta de que la ley aplicable al fondo de las controversias no es

necesariamente aquella cuya aplicacion mandaria el Derecho Internacional
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Privado. En el caso del arbitraje bajo el Convenio de Washington, el tribunal
arbitral debe decidir conforme a las normas de derecho acordadas por las
partes y, a falta de acuerdo, se aplicara la legislacion del Estado que sea
parte en la diferencia, incluyendo su normas de Derecho Internacional
Privado, y aquellas normas de Derecho Internacional Publico que pudieran
ser aplicables.

Por otra parte, resulta importante mencionar que a diferencia de otros
procedimientos de arbitraje, las controversias ante el CIADI, no estan
referidas a disputas comerciales que surjan por cualquier tipo de
incumplimiento contractual. El objeto del arbitraje ante el CIADI, se refiere
explicitamente a las disputas de proteccion de inversiones y el cumplimiento

de obligaciones internacionales a cargo de los Estados.

De lo antes expuesto, resulta importante destacar la opiniobn de
Diégenes Bermidez* en cuanto a las diferencias entre el arbitraje comercial
internacional y el arbitraje de inversion. En este sentido, el autor hace
mencion a que, el arbitraje comercial tiene su origen en una clausula
contractual, mientras que el arbitraje de inversion tiene su origen en un
tratado internacional. Especificamente, el arbitraje de inversiéon surge de la
aceptacion por un inversionista de una oferta de arbitraje efectuada por el
Estado receptor en un tratado de inversion. Por lo demas, la pretension del
inversionista cuando demanda al Estado en un arbitraje de inversion, se basa
normalmente en el incumplimiento de las obligaciones especificas de
proteccion establecidas en el mismo tratado bilateral en que el Estado ha

hecho su oferta de arbitraje.

%2 BERMUDEZ, D: El Arbitraje en los Tratados de Proteccion de Inversiones.... Op.cit., pp. 99 - 100.
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Asimismo, sefiala Didgenes Bermidez que es posible que los
Estados convengan en el marco de un contrato en someter controversias
derivadas de dicho contrato a mecanismos para la solucién de controversias
similares a los previstos en los tratados de inversion, es decir, a un
procedimiento de arbitraje ante el CIADI. En este caso, el consentimiento del
Estado para someterse a arbitraje es realmente de origen contractual y no
estaria basado en una oferta de arbitraje contenida en un tratado de

inversion, que podria incluso no existir para el caso especifico.

Por ultimo, resulta indispensable destacar, que el consentimiento del
Estado Receptor puede ser otorgado mediante una oferta general de
arbitraje contenida en una ley interna, en cuyo caso la fuente del

consentimiento dado por el Estado no seria el tratado, sino la ley.
2.2. Jurisdiccién del CIADI en materia de Arbitraje.

La jurisdiccién del CIADI se encuentra regulada en el articulo 25 (1)
del Convenio de Washington, y establece que la jurisdiccion del Centro se
extendera a las diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de
una inversién entre un Estado Contratante y el nacional de otro Estado
Contratante. Asimismo, reitera que el consentimiento dado por las partes no
podra ser unilateralmente retirado. Respecto al consentimiento, se ratifican
las consideraciones realizadas ut supra en relacion al Dictamen emitido por

la Procuraduria General de la Republica.

% Articulo 25 (1) del Convenio para Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados (ejusdem): “La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza juridica que surjan
directamente de una inversién entre un Estado Contratante ( o cualquiera subdivisién politica u organismo publico
de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y
que las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no podra
ser unilateralmente retirado”.
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De la lectura e interpretacion de dicha disposicion, se desprende que
la disputa a ser sometida ante el CIADI debe cumplir con los siguientes

requisitos concurrentes>*:
1. Las diferencias deben de ser de naturaleza juridica.

2. La disputa debe presentarse entre un Estado contratante y un nacional
de otro Estado contratante.

3. La disputa debe surgir directamente de una inversion. En este punto si
bien el Convenio de Washington no establece una definicion de lo que se
entiende por inversién, es una practica estandar para verificar el
cumplimiento de dicho requisito, remitirse al concepto de inversion
previsto en los Tratados Bilaterales para la Promocion y Proteccion de

Inversiones.

4. Las partes deben consentir por escrito someter la diferencia o disputa
ante el CIADI. A los fines de que sea considerado un arbitraje comercial,

dicho consentimiento debe estar expresado en un contrato.

De los requisitos antes mencionados, tomamos las consideraciones
que Andrés Mezgravis® realizé en cuanto a la definicién e implicaciones de

cada uno de ellos.
1. Controversia de Naturaleza Juridica.

Debe existir el derecho u obligacion juridica para que la controversia
sea sometida al CIADI, lo que se excluye diferencias meramente politicas o
comerciales. En este sentido, tal y como indicado por el autor antes

mencionado, los tribunales arbitrales del CIADI han acogido la definicion de

% BERMUDEZ, D: El Arbitraje en los Tratados de Proteccién de Inversiones.... Op.cit., p .121.

% MEZGRAVIS, Andrés: “Las Inversiones Petroleras en Venezuela y el Arbitraje ante el CIADI". Arbitraje Comercial
Interno e Internacional. Caracas. Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2005, pp. 375y ss.
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controversia adoptada por la Corte Internacional de Justicia en varios fallos,
los cuales han sefialado que se trata de un “desacuerdo sobre un punto de
derecho o de hecho, un conflicto de puntos de vistas juridicos”, o una
“situacion en que dos partes sostienen posiciones claramente opuestas con
respecto a la cuestion de cumplimiento o incumplimiento de una obligacion
juridica™®. Se ha dicho que puede considerarse que existe una controversia
en los términos del Convenio de Washington, “cuando las partes mantienen
reclamaciones de derecho o de hecho contrapuestas referentes a sus
respectivos derechos u obligaciones, o cuando la reclamacion de una parte
se opone positivamente a la de la otra”.3’ Por su parte, no basta que la
controversia sea producto del mero cumplimiento o incumplimiento
contractual por parte del Estado. El Estado puede incumplir un contrato sin
incumplir un tratado internacional y viceversa. La violacion de un tratado
puede ser licita bajo una norma del derecho interno, y lo que constituye un
ilicito bajo el derecho interno puede que no implique la violacion de un
tratado. Si bien en la practica puede coincidir la violacién del derecho interno
y de las disposiciones de un determinado tratado, deben distinguirse, pues
suponen la aplicacion de fuentes de derecho distintas. El incumplimiento de
un tratado, en principio implica la aplicacion del derecho interno, la
responsabilidad exclusiva del ente contratante y la resolucion de la
controversia mediante el mecanismo especificado en el contrato (que
establecio el arbitraje). Por su parte, en materia de proteccién de inversiones
la caracterizacion de un acto como internacionalmente ilicito, supone la

responsabilidad del propio Estado conforme al derecho internacional publico,

% MEZGRAVIS, A: “Las Inversiones Petroleras en Venezuela y el Arbitraje ante el CIADI”. Arbitraje Comercial ...
Op.cit., p. 375.

% Caso CIADI No. ARB/97/7, 25 de enero de 2005 (Emilio Augustin Maffezini Vs. Reino de Espafia),
www.ICSID.worldbank.org. Asimismo, Caso CIADI No. ARB/03/4, 7 de febrero de 2005 (Lucchetti Vs. Republica del
Pera), www.ICSID.worlbank.org.
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y por lo tanto, la posibilidad de que el contratante acceda ante el CIADI para

la proteccién de sus derechos o la indemnizacion a que haya lugar.

Para que el CIADI conozca una reclamacion contractual contra un
Estado Receptor, es necesario que dicho Estado directamente (y no un ente
suyo), haya suscrito con el respectivo inversor el contrato supuestamente
afectado por sus actos u omisiones, no haya vicios en el consentimiento y
quien lo haya suscrito tenga la legitimidad que el derecho interno sefiala para
que se perfeccione la obligacién. En este ultimo caso, segun lo establecido
en el articulo 42 (1) del Convenio de Washington®, el tribunal arbitral
decidira la controversia de conformidad a las normas de derecho acordada
por las partes. A falta de acuerdo, se aplicara la legislacion del Estado parte
en la disputa, y aquellas normas de derecho internacional publico aplicables

a la controversia.

En definitiva, en los casos en que la responsabilidad contractual,
coincide con la responsabilidad internacional, el inversionista debe evaluar la
eleccion de fuentes y vias juridicas a ejercer, no solo porque el derecho
aplicable pudiese resultar distinto a sus legitimas pretensiones, sino porque
ademas, segun lo dispuesto en el articulo 26 del Convenio de Washington®®,
el arbitraje ante el CIADI excluye cualquier otro recurso, de modo que la

eleccion de vias administrativas o judiciales previas al sometimiento de la

% Articulo 42 (1) del Convenio para Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados (ejusdem): “El Tribunal decidira la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por
las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicard la legislacién del Estado que sea parte en la diferencia,
incluyendo sus normas de derecho internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional que pudieren
ser aplicables.”

% Articulo 26 del Convenio para Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados (ejusdem): “Salvo estipulacién en contrario, el consentimiento de las partes al procedimiento de arbitraje
conforme a este Convenio se considerara como consentimiento a dicho arbitraje con exclusion de cualquier otro
recurso. Un Estado Contratante podra exigir el agotamiento previo de sus vias administrativas o judiciales, como
condicién a su consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio.”
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controversia ante el CIADI, puede resultar en una renuncia tacita a la

jurisdiccién de esta ultima.

De lo antes expuesto, se concluye que a los fines de que se pueda
someter una controversia ante el CIADI, es necesario que una de las partes
involucradas en la disputa sea un Estado miembro del Convenio de
Washington y la otra parte sea un nacional de un Estado parte de dicho

Convenio y que ambos hayan otorgado el consentimiento legal y legitimo.

Asimismo, resulta importante resaltar que la sola ratificacion del
Convenio de Washington no implica un consentimiento expreso por parte de
determinado Estado en someter todas las controversias que susciten en
relacion a inversiones ante el CIADI. Dicho consentimiento debe ser
manifestado de forma expresa por las partes involucradas (en los casos de
arbitraje comercial a través de un contrato y en los casos de arbitrajes de

inversion a través de un TBI o una ley interna) y para cada caso en particular.
2. Que surja directamente de una Inversion

A pesar de la ausencia de una definicidn de inversion, hay consenso
en cuanto a las caracteristicas que tiene una inversién a los efectos del
Convenio de Washington, que han sido recogidas en los distintos TBI
suscritos por Venezuela. Dentro de ellas se encuentran: (i) cierta duracion;
(i) cierta regularidad de beneficio y rendimiento; (ii) que implique un
elemento de riesgo para ambas partes; (iv) que impligue compromisos o
aportaciones substanciales; y, (v) debe ser importante para el desarrollo del

Estado receptor.

Por su parte en la derogada Ley para la Promocioén y Proteccion de

Inversiones venezolana (Ley de Inversiones)*, asi como en la vigente Ley

“° publicada en Gaceta Oficial No. 5.390 de fecha 22 de octubre de 1999.
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de Inversiones Extranjeras (Ley de Inversiones Extranjeras)*!, en sus articulo
3% y 5% respectivamente, se hace alusién a una definicién de Inversion, de
modo que en el ordenamiento juridico venezolano, dicho significado estara
definido ya sea en el TBI que resulte aplicable, o en su defecto, en la Ley
venezolana, cuyo texto debe ser interpretado con criterios internacionales, es
decir, a la luz del Convenio de Washington, para obtener una mayor amplitud

de dicha definicion.

3. Que la controversia haya surgido durante la vigencia del

Régimen de Proteccién de Inversiones.

El régimen de proteccion de inversiones previsto tanto en los tratados
como en la ley local aplicaria tanto a las inversiones ya existentes en el pais
al momento de su entrada en vigencia, como a las inversiones que se
realicen con posterioridad a ésta, pero sus disposiciones no se aplicaran a
ninguna controversia, reclamo o diferencia que se originen en hechos o actos
ocurridos antes de su entrada en vigor. A pesar de la claridad de dicho
principio, en la practica no resulta tan sencillo establecer con precision el
momento exacto en que surgieron las diferencias de naturaleza juridica, ya

gue se producen una vez se hayan verificado una serie de acontecimientos

“! publicada en Gaceta Oficial No. 6.152 de fecha 18 de noviembre de 2014.

“2 Articulo 3 de la Ley para la Promocién y Proteccién de Inversiones (ejusdem): “Todo activo destinado a la
produccion de renta, bajo cualquiera de las formas empresariales o contractuales permitidas por la legislacion
venezolana, incluyendo bienes muebles e inmuebles, materiales o inmateriales, sobre los cuales se ejerzan
derechos de propiedad u otros derechos reales; titulos de crédito; derechos a prestaciones que tengan valor
econdémico; derechos de propiedad intelectual, incluyendo conocimientos técnicos, el prestigio y la clientela; y los
derechos obtenidos conforme al derecho publico, incluyendo las concesiones de exploracion, de extraccion o de
explotacion de recursos naturales y las de construccion, explotacion, conservacion y mantenimiento de obras
publicas nacionales y para la prestacion de servicios publicos nacionales, asi como cualquier otro derecho conferido
por ley, o por decision administrativa adoptada en conformidad con la ley.”

3 Articulo 6 de la Ley de Inversiones Extranjeras (ejusdem): “ Todos aquellos recursos obtenidos licitamente y
destinados por un inversionista nacional o extranjero a la produccion de bienes y servicios que incorporen materias
primas o productos intermedios con énfasis en aquellos de origen o fabricaciéon nacional, en las proporciones y
condiciones establecidas en el presente Decreto con Rango, Valor y fuerza de Ley, que contribuyan a la creacién de
empleos, promocién de la pequefia y mediana industria, encadenamientos productivos endégenos, asi como el
desarrollo de innovacion productiva.”
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entre los cuales habria que distinguir, aquellos hechos que tienen relacién de
causalidad de aquellos que no la tienen. Asimismo, se debe tener en cuenta
que suele haber una secuencia de acontecimientos que no pueden
calificarse propiamente como de naturaleza juridica, sino que son
simplemente hechos que conducen al nacimiento de éstas Ultimas, lo que
debe tomarse en cuenta para determinar si la controversia surgié o no bajo la

vigencia de determinado régimen de proteccion de inversiones.

4. Que sea entre un Estado contratante y el nacional de otro

Estado contratante.

El Convenio de Washington impide la posibilidad de que el CIADI
pueda administrar arbitrajes entre dos Estados, entre dos particulares, asi
como arbitrajes entre un Estado y nacionales del mismo Estado parte en la
diferencia. En consecuencia, las peticiones de arbitraje solo pueden ser
realizadas por inversionistas nacionales de otro Estado parte de Convenio de
Washington, contra el Estado receptor de la inversidon que haya ratificado
dicho Convenio. La demanda debe estar dirigida contra el Estado receptor de
la inversidbn y no contra divisiones estadales, municipios, empresas del
Estado u organismos publicos, salvo acreditacion que el propio Estado
otorgue a estos entes. Es por ello que, salvo dicha excepcion, el Estado
receptor de la inversion es siempre parte ante un arbitraje frente al CIADI,
bien porque directamente ha comprometido su responsabilidad a través de
los tratados, o bien, porque directamente ha suscrito con el inversor un

contrato.

Si bien una de las partes es el Estado receptor, en cuanto se refiere al
nacional de otro Estado contratante, resulta importante mencionar las
consideraciones realizadas por el CIADI sobre las personas naturales y

juridicas, a saber: (i) en cuanto a las personas naturales, su nacionalidad
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tanto al momento en que se produce el consentimiento para someter
disputas a dicho Centro, asi como al momento de realizacion de la peticion
de arbitraje, debe ser la de un Estado contratante distinto al Estado parte en
la disputa, por lo que en ningun caso, la persona natural puede tener la
nacionalidad del Estado parte en la controversia; y, (i) en cuanto a la
persona juridica, el Convenio de Washington no solo contempla la posibilidad
de presentar una solicitud de arbitraje por cualquier persona juridica que a la
fecha del consentimiento sea nacional de un Estado contratante distinto al
Estado parte en la controversia, sino que también extiende la posibilidad al
caso en el cual un inversionista extranjero constituya una sociedad local
(controlada por éste) como vehiculo de inversion. En este supuesto, hay que
ser cautelosos al momento de constituir una sociedad como forma de
proteger determinada inversion, debido a que en caso de que ocurra una
restructuracion corporativa con posterioridad a los hechos que dan lugar a
una reclamacion, con el exclusivo propésito de tener acceso a un arbitraje
frente al CIADI, este evento pudiese ser considerado por el CIADI como
abuso de forma o sociedad de conveniencia, y por ende rechazar su
jurisdiccién.  Asimismo, en cuanto al término de nacionalidad o control
extranjero para el caso de las personas juridicas, ha sido sostenido por

jurisprudencia emitida por el CIADI*

gue para definirlos, se debe tomar en
cuenta el lugar de la constitucion de la empresa, asi como el lugar de su
domicilio principal. Por otro lado, y para definir el control extranjero, se debe
acudir factores como lo la responsabilidad de gestion, derechos de voto,

nacionalidad de los directores, entre otros.

“ Caso CIADI No. ARB/00/5, Decisién sobre Jurisdiccion del 27 de septiembre de 2001 ( Autopista Concesionaria
de Venezuela C.A Vs. Republica Bolivariana de Venezuela), citado por MEZGRAVIS, A: “Las Inversiones Petroleras
en Venezuela y el Arbitraje ante el CIADI". Arbitraje Comercial ... Op.cit., p. 383.
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5. Que las partes hayan consentido por escrito en someter la
controversia al CIADI

El consentimiento de las partes es la pieza fundamental sobre que
recae el tratamiento ante el CIADI. El Unico requisito formal es que conste

por escrito tanto la voluntad del Estado receptor como la del inversionista.

Segun lo ha establecido el CIADI, el consentimiento de las partes
debe existir al momento en que es presentada la solicitud al Centro, pero el
Convenio de Washington no especifica en forma alguna el momento en que
debe darse el consentimiento, por lo que se interpreta que este puede
otorgarse para diferencias futuras, o respecto a diferencias que ya hayan

surgido.

Al respecto, dentro de las formas en que los Estados e inversionistas
expresan su consentimiento, consideramos importante realizar las siguientes

precisiones:

1. Consentimiento del Estado: Los Estados manifiestan su
consentimiento para acceder al CIADI mediante los siguientes
instrumentos: (i) Tratados Multilaterales o TBI; vy, (iii) leyes de

inversion.

El primero de ellos estd representado por los tratados
internacionales, bien sean multilaterales o bilaterales. La mayoria
de los TBI contienen un consentimiento genérico y por anticipado
por parte de los Estados, los cuales han sido considerados como
una oferta o una invitacion al arbitraje, que pudiese ser aceptada

por un inversionista en un momento ulterior.

El Segundo tipo de instrumento, esta conformado por leyes de

inversiones, las cuales en la mayoria de los casos son
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consideradas ofertas abiertas de arbitraje. Sin embargo, respecto
al caso de la ley venezolana, ha sido considerado por el propio
CIADI en casos que citaremos mas adelante, que la disposicion
contenida en el articulo 22 de la derogada Ley de Inversiones* no
es suficiente para que sea considerada como una oferta abierta de
arbitraje contra el Estado venezolano. Dicha disposicion presento
ambigiledades y contenia frases contradictorias, por lo que de su
redaccion se inferia que ademas de lo establecido en la Ley de
Inversiones, era necesario un consentimiento ulterior y por escrito
de las partes, ya que la mera ratificacion del Convenio de
Washington por parte de Venezuela, no implicaba el
consentimiento del Estado. Dicho criterio ha sido alegado por el
Estado venezolano ante distintos procedimientos de arbitraje
presentados contra este Gltimo ante el CIADI*®. Sin embargo,
resulta importante mencionar que el CIADI, en casos similares a
los que presentaba la normativa venezolana ha ratificado que
solamente es necesario que el consentimiento de las partes sea
manifestado por escrito, ya que el Convenio de Washington no
establece una forma particular para que conste dicho
consentimiento, asi como tampoco exige que sea otorgado bajo la

forma de caso por caso, por lo que puede ser otorgado de manera

“ Articulo 22 de la Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones (ejusdem): “Las controversias gue surjan entre un
inversionista internacional, cuyo pais de origen tenga vigente con Venezuela un tratado o acuerdo sobre promocién
y proteccion de inversiones, o las controversias respecto de las cuales sean aplicables las disposiciones del
Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI- MIGA) o del Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (CIADI), seran
sometidas al arbitraje internacional en los términos del respectivo tratado o acuerdo, si asi lo establece, sin perjuicio
de la posibilidad de hacer uso, cuando proceda, de las vias contenciosas contempladas en la legislacion
venezolana vigente”.

6 Caso CIADI No. ARB/07/27, Decisién sobre Jurisdiccion de fecha 10 de junio de 2010 (Mobil Corporation Vs.
Republica Bolivariana de Venezuela), www.ICSID.worldbank.org. Asimismo, Caso CIADI No. ARB/07/30, Decision
sobre Jurisdiccién y Fondo de fecha 3 de septiembre de 2013 (Conoco Phillips Vs. Republica Bolivariana de
Venezuela), www.|CSID.worldbank.org.
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anticipada por una legislacion interna, sin necesidad de una
manifestacién posterior de dicho consentimiento. *” Ahora bien, el
estado venezolano no aceptd dicha interpretacion, por lo que
dentro de sus reiterados argumentos ha destacado que la
disposicion contenida en el articulo 22 de la Ley de Inversiones, no
era suficiente para considerarse como un consentimiento por
escrito y anticipado del Estado venezolano a someter disputas ante
el CIADL.

Consentimiento del Inversionista: El inversionista, puede
manifestar su consentimiento a través de: (i) un acuerdo de
arbitraje incluido en un contrato; (i) mediante carta de aceptacion
de la oferta abierta incluida en un Convenio Multilateral, TBI o la ley
de Inversiones; vy, (iii) a través del registro de la solicitud de
arbitraje. El primero de ellos es relativamente sencillo, ya que basta
gue el inversionista manifieste a través de una clausula estipulada
en el contrato, su consentimiento de someter ante el CIADI
cualquier diferencia que surja en relaciéon a dicho contrato. En
cuanto al segundo supuesto, no es necesario que el
consentimiento del Estado y del inversionista consten en el mismo
instrumento. Asi, el Estado puede manifestar su consentimiento en
legislacion nacional o en tratados, mientras que el inversionista
puede presentar su consentimiento mediante aceptacién por

escrito de la oferta. En cuanto al tercer supuesto, en el caso

47 Caso CIADI No. ARB/84/3, Decision sobre jurisdiccion de fecha 14 de abril de 1988 (Souththern Pacific Properties
Vs. Republica Arabe de Egipto), www.ICSID.worldbank.org. :“Con base a las consideraciones anteriores, el Tribunal
decide que el Articulo 8 de la Ley No. 43 establece una secuencia obligatoria y jerarquica para los procedimientos
de solucién de disputas y constituye un expreso consentimiento escrito a la jurisdiccion del Centro dentro del
significado del articulo 25 (1) de la Convencién de Washington en los casos en los que no existe otro método
acordado para la solucién de disputas y no existe un tratado bilateral aplicable”.
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Tradex Hellas S.A., Vs. Republica de Albania*, el CIADI consideré
gue el inversionista manifesté su consentimiento al momento en
gue presentd su solicitud de arbitraje, por lo que dicho Centro
abiertamente acepta que la manifestacion de consentimiento u
aceptacion a la oferta abierta de arbitraje por parte del Estado, se

realice aun en la misma solicitud de arbitraje.

Capitulo lll: Consecuencias Juridicas que se derivan de la Denuncia de
Venezuela del Convenio de Washington, relativas a las Inversiones

entre Estados y Nacionales de otros Estados.

3.1 Consideraciones generales sobre la Denuncia del Convenio de

Washington por parte de Venezuela.

La politica del estado venezolano en materia petrolera que se mantuvo
vigente entre 1975 y 1998, privilegido el arbitraje internacional como
mecanismo de solucidon de controversias, por las razones que quedaron
plasmadas en la exposicion de motivos de la ley aprobatoria de 1995 citados
ut supra. A partir de 1999, con el cambio de orientaciéon en los programas
economicos y la finalizacion de la denominada “apertura petrolera”, el
gobierno advirtié la posibilidad de la denuncia del Convenio de Washington

por parte de Venezuela.

Desde finales del 2004, el gobierno venezolano comenzd a ejercer

mayor presion sobre las compafias petroleras con inversiones en el pais,

“8 Caso CIADI No. ARB/94/2,24 de diciembre de 1996 (Tradex Hellas, S.A. Vs. Republica de Albania),
www.ICSID.worlbank.org: “ En relacion al articulo 25 del Convenio de Washington, el Tribunal considera que si bien
el consentimiento por escrito es la forma usual de sumisién a la jurisdiccion del CIADI, puede considerarse como
forma para manifestar dicho consentimiento, sin necesidad de alguna actuacién adicional, el hecho de que sea
unilateralmente manifestado por un Estado Contratante a través de una ley nacional, el cual en Ultima instancia
sera efectivo cuando el inversor presente su solicitud de reclamo ante el CIADI, alegando la aplicacién de dicha ley
nacional. En consecuencia la Ley de 1993, en conjunto a la solicitud de arbitraje presentada por Tradex, debe ser
considerada como consentimiento suficiente- si la sumisién a la jurisdiccion contenida en la Ley de 1993 es
aplicable como se examinara mas adelante”. Traduccion libre del Inglés.
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previendo que al derogar las concesiones se iniciaran las demandas. Sin
embargo, la Unica medida efectiva que adoptd el gobierno fue colocar una
clausula en los TBI suscritos por Venezuela y que a partir del afio 2007 no

contemplaban la posibilidad de someter cualquier disputa ante el CIADI.

Adicionalmente, con la eliminacion de los Convenios Operativos en el
afio 2007, se iniciaron demandas de arbitraje por parte de compafias
petroleras extranjeras afectadas por tales medidas. Esto acelero la decision
del Estado de denunciar el Convenio de Washington de 1995, a los fines de
evitar la jurisdiccion del CIADI, sobre solicitudes realizadas por los

inversionistas afectados.

Venezuela acompafiaba asi a los paises miembros de la Alianza
Bolivariana para las Américas (ALBA), como lo habia hecho Ecuador y
Bolivia, y denunciar el Convenio de Washington por considerar al CIADI
contrario a la soberania de los Estados. En este sentido, en abril del afio
2007 durante la quinta reunién del ALBA, el Presidente de Bolivia para ese
momento propuso a los Estados Miembros de dicha organizacion
(Venezuela, Cuba, Bolivia y Nicaragua) retirarse en pleno del CIADI. La
propuesta fue apoyada por Venezuela.

Sin embargo, no fue hasta el 24 de enero de 2012 que se materializo
la denuncia de Venezuela del Convenio de Washington, para lo cual se envio
una comunicacion formal al Banco Mundial como depositario de dicho

Convenio, a los fines de formalizar su denuncia.

En todo caso, hasta ahora la efectividad técnica de la denuncia del
CIADI no ha sido comprobada en la practica, por lo que el efecto real de la
medida tomada, surtira efectos con el paso del tiempo, mediante

jurisprudencia que emitira el Centro, frente a denuncias presentadas con
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posterioridad al 24 de enero de 2012 contra el Estado Venezolano. Si bien,
no hay certeza sobre la forma en que seran manejados los distintos casos
que sean sometidos ante el CIADI, la decision tomada por Venezuela, tiene
un enorme impacto politico y es un claro mensaje hacia los inversionistas
extranjeros. Esto trae consecuencias negativas al desarrollo econémico del
pais, debido a que los inversionistas no cuentan con un mecanismo
alternativo reconocido para resolver sus conflictos de forma expedita, ni
poseen la garantia de que seran respetados sus derechos fundamentales,

siendo asi disminuida la posibilidad de recibir inversion extranjera directa.

Asimismo, si bien Venezuela denuncié el Convenio de Washington,
esto no impide que el Estado sea demandado a través del Mecanismo
Complementario del CIADI o a través de arbitrajes ad hoc bajo el
Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). La medida tomada por el
gobierno venezolano no impide ademas que se presenten solicitudes de
arbitraje en distintos foros. La denuncia del Convenio de Washington no
afecta los acuerdos de arbitraje para someter controversias ante el CIADI
gue se hayan perfeccionado antes de la referida denuncia, en consecuencia,
Venezuela puede seguir siendo sometida a procedimientos de arbitraje con
ocasion a dichos acuerdos, como en efecto, se siguen presentando a la

fecha de este trabajo contra esta ultima.

3.2 Efectos Juridicos de la Denuncia del Convenio de

Washington.

La denuncia del Convenio de Washington por parte de otros estados,
genero varias interrogantes. Hasta el afio 2007, cuando Bolivia oficializd su
denuncia del Convenio, ningin Estado se habia retirado oficialmente del

sistema. Luego de la denuncia realizada por este pais, se suscitd un gran
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debate en cuanto al momento en que se hace efectiva tal denuncia. Al
respecto, el autor Victorino Tejera Pérez*® hace alusion a tres posturas en
cuanto a la efectividad de la denuncia del Convenio de Washington por un

Estado parte de dicho Convenio.

En primer lugar, existe una posicion conservadora la cual sostiene que
la denuncia se hace efectiva inmediatamente. Otra tendencia opina que aun
con posterioridad a la denuncia, existe un lapso adicional de seis (6) meses
dentro de los cuales se puede invocar o aceptar las ofertas de arbitraje ante
el CIADI preexistentes a la denuncia. Por otra parte, una posicibn menos
conservadora opina que, validamente un Estado denunciante puede
someterse ante el CIADI aun después del lapso de vencimiento de los seis
(6) meses siguientes a la denuncia, siempre y cuando haya un instrumento
jurisdiccional como un TBI, que permita esa posibilidad. Incluso hay quienes
han descrito el asunto desde un punto de vista tedrico sin explicar cudl
deberia ser el resultado final en cuanto a la interpretacion de los articulos
71°° y 72°! del Convenio de Washington, y usan como base de estudio la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Convencion de
Viena)*?.

De conformidad con la Convencion de Viena, la terminacion de un
tratado, su denuncia o el retiro de un Estado Parte, solo podra tener lugar

como resultado de lo dispuesto en el tratado en cuestion, o de lo dispuesto

4 TEJERA, PEREZ, Victorino: Arbitraje de Inversiones en Venezuela. Primera Edicién. Caracas. Editorial Juridica
Venezolana, 2012, pp. 120y ss.

% Articulo 71 del Convenio para Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados (ejusdem): “ Todo Estado Contratante podra denunciar este Convenio mediante notificacion escrita dirigida
al depositario del mismo. La denuncia producira efecto seis meses después del recibo de dicha notificacion.”

*! Articulo 72 del Convenio para Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados (ejusdem): “ Las notificaciones de un Estado Contratante hechas al amparo de los Articulos 70 y 71, no
afectaran los derechos y obligaciones, conforme a este Convenio, de dicho Estados, sus subdivisiones politicas u
organismos publicos, o de los nacionales de dicho Estado nacidos del consentimiento a la jurisdiccion del Centro
dado por alguno de ellos con anterioridad al recibo de dicha notificacion por el depositario.”

52 Convencién de Fecha 23 de Mayo de 1963. No ha sido ratificada por la Republica Bolivariana de Venezuela.
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en la propia Convencion de Viena. Sin embargo, resulta importante
considerar el hecho de que no todos los Estados partes del Convenio de
Washington han ratificado la Convencién de Viena sobre Derecho de los

Tratados, como es el caso de Venezuela.

Asimismo, debemos tomar en cuenta que las normas de la
Convencién de Viena son consideradas como una fuente del derecho
internacional publico. El mismo articulo 4°° de la Convencién de Viena sefiala
que su irretroactividad opera sin perjuicio de la aplicacion de cualesquiera de
sus normas a las que los tratados estén sometidos en virtud del Derecho
Internacional independiente de tal Convencion. De tal forma, que las normas
contenidas en la Convencion de Viena son aplicadas, con frecuencia, por los
tribunales arbitrales de inversiones en calidad de Derecho Internacional
supletorio, por lo que sus contenidos, sirven de guia para interpretar los
articulos 71 y 72 del Convenio de Washington, antes mencionados.

Segun la Convencion de Viena, si un tratado contiene estipulaciones
sobre terminacion, denuncia o retiro, deberan acatarse tales estipulaciones.
Si el tratado, no contiene reglamentacion alguna al respecto, debera seguirse
el procedimiento establecido en la Convencién. En el caso de estudio, se
concluye que el Convenio de Washington indica el procedimiento especifico
que los Estados partes deben observar para denunciarlo. Por lo que seran

aplicables éstas excluyendo a la Convencion de Viena.

En definitiva, vistas las posturas antes expuestas, es mandatorio

concluir que de conformidad al articulo 71 del Convenio de Washington, la

%3 Articulo 4 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (ejusdem): “Sin perjuicio de la aplicacion
de cualesquiera normas enunciadas en la presente Convencion a las que los tratados estén sometidos en virtud del
derecho internacional independientemente de la Convencién, esta solo se aplicara a los tratados que sean
celebrados por Estados después de la entrada en vigor de la presente Convencion con respecto a tales Estados”.
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denuncia de Venezuela produce efectos seis (6) meses después de recibirse
la notificacion respectiva por el depositario, por lo que si bien en fecha 24 de
enero de 2012, el Banco Mundial recibi6 la denuncia de Venezuela, el estado
sigui6é siendo parte del Convenio de Washington durante los seis (6) meses

siguientes, es decir hasta el 25 de julio de 2012.

Ahora bien, el articulo 72 del Convenio de Washington da lugar a
problemas de interpretacion en cuanto a las manifestaciones de las
denominadas ofertas de arbitraje ante el CIADI, especificamente las

contenidas en tratados o leyes de inversion y, eventualmente en contratos.

Para poder adelantar una conclusién, es necesario analizar el articulo
72 ejusdem. De dicha norma, se desprende que la denuncia del Convenio de
Washington no afecta los derechos y obligaciones nacidos del
consentimiento otorgado por el Estado o el inversionista antes del recibo de
la notificacion de la denuncia. Si se lee de manera aislada este articulo se
puede incurrir en el error de aceptar que toda manifestacion del
consentimiento tendria que haber ocurrido con anterioridad a la fecha en que
el Banco Mundial recibio la denuncia, es decir, al 24 de enero de 2012. Sin
embargo, tomando en consideracion las disposiciones contenidas en los
mencionados articulos 71y 72 de la Convencion de Washington, han surgido

distintas interpretaciones en cuanto a la fecha real en que ocurre la denuncia.

Al respecto, Schreuer® postula que de conformidad con el articulo 72
antes mencionado, el consentimiento del inversionista debe ser manifestado
antes que tenga lugar la denuncia de dicho Convenio, es decir, antes de que
el Banco Mundial reciba la respectiva notificacion. Asimismo, dicho autor

comparte el hecho de que el articulo 71 del Convenio de Washington

% TEJERA, V: Arbitraje de Inversiones ..... op.cit., pp. 125y ss.
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establece que la denuncia del mencionado Convenio so6lo produce efectos
seis (6) meses después de dicha notificacién, por lo que no concede
oportunidad para perfeccionar el consentimiento antes de expirar ese limite
de tiempo. Basicamente, quienes comparten dicha afirmacion, consideran
gue el consentimiento dado por un Estado a través de un TBI, no es mas que
una oferta de consentimiento y que la misma no asegura la jurisdiccién del
CIADI, ya que la oferta de consentimiento es una mera oferta, por lo cual es

necesario que el inversionista la haya aceptado.

Por su parte, Julien Fouret® afirma que de acuerdo con el Derecho
Internacional Consuetudinario, luce imposible argumentar que una norma de
un TBI contiene alguna manifestacion de consentimiento por parte de un
Estado de someterse a procedimientos de arbitraje ante el CIADI. De igual
forma, sefala que considerar un TBI como un consentimiento al margen de
los requisitos formales de la aceptacion clara de ambas partes, representa ir
contra el proposito y espiritu del Convenio de Washington, ya que crearia
una suerte de jurisdiccion obligatoria de las inversiones ante el CIADI adn
para aquellos Estados que hubieran decidido expresamente retirarse de
dicho sistema.

De los antecedentes o trabajos preparatorios del Convenio de
Washington, se infiere el desarrollo de la tesis de Schreuer, sin embargo, en
el afio 2009, el mencionado autor aceptdé que pudiese haber otra
interpretacion a la luz del articulo 72 del Convenio de Washington. En este
sentido, destaco que mientras el articulo 25 (I) se refiere al consentimiento
mutuo, el mencionado articulo 72 del Convenio de Washington se refiere al

consentimiento dado por alguno de ellos. Con base a lo anteriormente

** TEJERA, V: Arbitraje de Inversiones ..... op.cit., p. 126.
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expuesto, se entiende que la expresion dado por alguno de ellos, contenida
en el articulo 72 del Convenio de Washington, se refiere a una manifestacion
unilateral del consentimiento del Estado receptor de la inversion, antes de la
aceptacion del inversor. Eso significaria que la simple manifestacion del
consentimiento por parte del Estado, permanece incélume ante la notificacion
a que se contrae el articulo 71 del Convenio de Washington. Asimismo,
sefala el autor que, bajo esta interpretacion el inversor mantendria el
derecho de aceptar la oferta de consentimiento del Estado Receptor de la
inversion, aun después de la notificacibn a que se refiere el articulo 71,
siempre y cuando, obviamente, la oferta continle existiendo, asi como
asevera que la expiracion del lapso de seis (6) meses a que se refiere dicha
norma no afectaria ese derecho, ya que el derecho del inversionista de
aceptar la oferta permaneceria vigente hasta que el Estado retirara la oferta.
Es por ello, que a los fines de sustraerse de los efectos del articulo 72 del
Convenio de Washington, segun esta nueva interpretacion, el Estado tendria

gue revocar su consentimiento separadamente.

Si se trata de una ley de inversiones, dicha Ley debera ser derogada o
reformada, o si se trata de un TBI, el retiro de la oferta debe seguir los pasos
establecidos en el Tratado para la no aplicabilidad de dicha oferta. Esta
interpretacion alternativa luce acorde con la postura de autores como
Emmanuel Gaillard, Fernando Mantilla-Serrano, Oscar Garibaldi, entre

otros®®,

Por otra parte, tal y como mencionamos, existe la posibilidad que la
aceptacion de la jurisdiccion ante el CIADI surja de forma contractual. En

este caso, y conforme a lo postulado por Schreuer, concluyo que se

% TEJERA, V: Arbitraje de Inversiones.... Op.cit., p.128.
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aplicarian los mismos principios para el caso de que el consentimiento del
Estado sea manifestado en un TBI o en una ley, con la salvedad que
mediante un contrato no se puede hablar de una oferta de arbitraje por
alguna de las partes, sino que con el acuerdo de arbitraje de tipo contractual,
las partes involucradas manifiesten su voluntad de someter controversias
ante dicho Centro. De alli que, cualquier disputa en relacién al contrato sera
sometida ante el CIADI, aun después de la notificacion a que se refiere el
articulo 71 del Convenio de Washington, debido a que el lapso de expiracion
de seis (6) meses no afectaria dicho derecho, debiéndose modificar el
contrato en caso de que alguna de las partes quiera revocar su

consentimiento para dirimir sus controversias ante el CIADI.

De las interpretaciones expuestas, y de la lectura de los articulos 71y
72 del Convenio de Washington, se evidencia y reafirma que el
consentimiento de un inversionista de someter una controversia ante el
CIADI puede materializarse incluso si la oferta no ha sido aceptada por aquel
antes de que el depositario haya recibido la notificacion de denuncia. Asi el
inversionista tendria la posibilidad de manifestar su consentimiento y
perfeccionar el acuerdo de arbitraje, mediante la aceptacién de la oferta
contenida en el TBI o en el la ley local, siempre y cuando dicha aceptacion se
produzca dentro del plazo de seis (6) meses a que se refiere el articulo 71
del Convenio de Washington. Una interpretacion distinta despojaria a dicho
articulo de todo fin practico y efecto Gtil cuando se concatena el articulo 71
del Convenio de Washington, con el articulo 25 (I) de dicha Convencion, que
establece como requisito para que opere la jurisdiccion del CIADI, que se
trate de controversias juridicas que deriven directamente de una inversion
entre un Estado Parte y un nacional de otro Estado Parte, por lo que si un

Estado denuncia dicho Convenio, luego del plazo de seis (6) para que sea
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efectiva la mencionada denuncia, ya no se retnen los requisitos necesarios

para someter controversias a la jurisdiccion del CIADI.

El articulo 72 del Convenio de Washington nos indica que la
notificacion de un Estado parte conforme al articulo 71, no afecta los
derechos y obligaciones de dicho Estado denunciante o de sus nacionales,
sin embargo, los derechos y obligaciones que no se ven afectados son
aguellos en las cuales el consentimiento dado por el Estado denunciante o
sus nacionales fue realizado con anterioridad al recibo de la notificacion de

denuncia por el depositario.

De esta manera, se concluye que antes del 24 de enero de 2012,
Venezuela pudo haber celebrado contratos en los que se hubiera incluido
clausulas de arbitraje ante el CIADI, asi como cualquier venezolano pudo
haber celebrado un contrato, con un Estado parte del Convenio de
Washington que estableciera el arbitraje ante el CIADI como mecanismo de
resolucién de controversias. En consecuencia, las controversias que surjan
con ocasion a dichos contratos seguirian siendo susceptibles de ser
sometidas ante el CIADI, aun Venezuela habiendo denunciado el Convenio
de Washington, ya que el contenido del articulo 72 sefiala que la denuncia no
afecta aquellos acuerdos de arbitraje CIADI en que una de las partes sea el
Estado denunciante o uno de sus inversionistas nacionales. El mismo efecto
juridico aplica para ofertas de arbitrajes ante el CIADI contenidas en un TBI o
en una ley interna, que hayan sido aceptadas con anterioridad a la denuncia

del Convenio de Washington por parte de Venezuela.

El articulo 72 del Convenio de Washington establece la exclusion o
prohibicién de la posibilidad de que los acuerdos de arbitraje se puedan
perfeccionar durante el lapso de aviso de seis (6) meses que contempla el

articulo 71 del Convenio. Al respecto, se concluye que el articulo 72 del
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Convenio de Washington no significa que la vigencia del Convenio de
Washington cese inmediatamente con la recepcion de la nota de denuncia
del depositario. Si bien, el articulo 71 dispone que la denuncia producira
efectos seis (6) meses después del recibo de la notificacion por el
depositario, consideramos que también durante ese lapso es posible
perfeccionar acuerdos de arbitraje ante el CIADI, bien sea en contratos entre
las partes, o contenidos en TBI o en una ley local. Por dltimo, y una vez
analizado el contenido de los articulos 71 y 72 del Convenio de Washington,
se reafirma que transcurridos los seis (6) meses no es posible que se
acepten ofertas de arbitraje alguna.

Con base a lo anteriormente expuesto, concluyo que los articulos 71 y
72 del Convenio de Washington estan dirigidos a regular realidades o
situaciones de hecho distintas. Mientras que el articulo 71 determina la fecha
exacta en que produce efectos la denuncia del Convenio de Washington, el
articulo 72 constituye una expresion de la parte final del articulo 25 (1) del
Convenio de Washington, segun el cual el consentimiento dado por las
partes no podra ser unilateralmente retirado. Esta norma es una
manifestacion de la regla de Derecho Internacional, segun la cual el acuerdo
de arbitraje tiene un estatus autonomo en relacion a las demas disposiciones
de un tratado, por lo que las disposiciones del articulo 72 no van dirigidas a
meras ofertas de arbitraje, sino a acuerdos de arbitraje propiamente dichos.
Esto aplica al caso venezolano, ya que si bien Venezuela denuncié el
Convenio de Washington, aquellos acuerdos de arbitraje ante el CIADI en los
que Venezuela sea parte, o aquellos acuerdos en que una de las partes sea
un inversionista venezolano, y que se hubieran perfeccionado antes de que
Venezuela enviara la nota de denuncia al Banco Mundial, no fueron

afectados por el hecho de que con posteridad al referido perfeccionamiento
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de los acuerdos de arbitraje, Venezuela haya emitido dicha nota de
denuncia. A partir de la fecha en que la denuncia se hizo efectiva (25 de julio
de 2012), ya no pueden perfeccionarse acuerdos de arbitraje ante el CIADI

respecto a eventuales controversias.

En efecto, cuando Venezuela dej6 de ser un Estado parte del
Convenio CIADI, dejé de cumplir con uno de los requisitos de ratione
personae del articulo 25 (1) del Convenio de Washington. De tal forma, que
los eventuales laudos arbitrales que sean dictados con ocasion a la
resolucién de controversias con Venezuela, tendran que ser el resultado de
otro tipo de arbitraje. Venezuela al denunciar el Convenio de Washington, se
retrotrae al Reglamento del Mecanismo Complementario y al arbitraje

independiente.

Capitulo IV: El Reglamento del Mecanismo Complementario y Otras
Instancias para conocer Procedimientos de Arbitraje con ocasién a

Inversiones realizadas en Venezuela.

4.1 EIl Mecanismo Complementario del CIADI como mecanismo
alternativo para conocer disputas presentadas contra el Estado

Venezolano.

El Consejo Administrativo del CIADI adopté en el afio 1978 el
Reglamento del Mecanismo Complementario, autorizando al Secretario del
CIADI a administrar cierta categoria de procedimientos entre Estados y
nacionales de otros Estados, y que estos estuviesen fuera del ambito de
aplicacion del Convenio de Washington. Seran éstos los comprendidos
dentro de las siguientes categorias (i) procedimientos de conciliacion y
arbitraje para el arreglo de diferencias de caracter juridico que surjan
directamente de una inversién, que no sean de la competencia del CIADI, en
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razén de que el Estado parte en la diferencia o el Estado cuyo nacional es
parte en la diferencia no sea un Estado parte del Convenio CIADI; (ii)
Procedimientos de conciliacion y arbitraje para el arreglo de diferencias de
caracter juridico que no sean de la competencia del CIADI, en razon de que
no surjan directamente de una inversion, siempre que el Estado parte de la
diferencia sea un Estado Contratante, a condicion de que la transaccion en
cuestién no sea una transaccion comercial ordinaria; y, (iii) procedimientos de

comprobaciéon de hechos.

Procesalmente, el arbitraje bajo el Convenio CIADI y el arbitraje bajo el
Mecanismo Complementario CIADI son casi idénticos. No obstante, este
altimo no goza de todas las ventajas de las cuales se encuentra investido un
arbitraje CIADI. El laudo arbitral del Mecanismo Complementario debera ser
reconocido y ejecutado a través de las convenciones internacionales en
materia de reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales de la Convencién
de Nueva York de 1958 o la Convencion de Panama de 1975. Por ello, un
namero importante de casos de arbitraje que son conducidos a través del
Mecanismo Complementario, requieren el reconocimiento y ejecucion del
laudo arbitral por parte de las autoridades competentes. El laudo dictado por

el CIADI tiene efectos ejecutivos.

Asimismo, los laudos arbitrales dictados bajo el Mecanismo
Complementario son susceptibles de control judicial a través de recursos
locales tales como, el recurso de nulidad a que se contrae nuestra LAC, es
decir, el laudo puede ser cuestionado no conforme al mecanismo de solicitud
de anulacion establecido en el Convenio de Washington, sino de acuerdo
con lo establecido en leyes internas del estado donde se haya llevado el
arbitraje y ante los tribunales ordinarios de dicho lugar, a diferencia del laudo
del CIADI.
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4.2 Otras Instancias para conocer Procedimientos de Arbitraje con

ocasioén a Inversiones realizadas en Venezuela.

La Ley local venezolana, al igual que lo hacen los TBI, contiene
normas respecto a la proteccion de inversiones. La principal diferencia con
los TBI, es que la ley aplica a todos los inversionistas en Venezuela, tanto
nacionales como extranjeros, mientras que los TBI solo aplican a los

nacionales de los respectivos Estados partes y a los propios Estados parte.

Al momento en que fue elaborado el presente trabajo de investigacion,
se encontraba vigente la Ley de Inversiones de 1999. Ahora bien,
recientemente fue publicada la Ley de Inversiones Extranjeras, la cual
derogo la Ley de Inversiones antes mencionada. En dicha reforma, no se
hace alusion a lo establecido en el articulo 22 de la Ley de Inversiones,
articulo que sera analizado como antecedente en nuestra legislacion en
cuanto al consentimiento expresado por el Estado en una ley local para

someter disputas ante el CIADI.

En relacion al articulo 22 de la derogada Ley de Inversiones, ha sido
ampliamente debatido el hecho de si esa norma representé o no una oferta
de consentimiento al arbitraje del CIADI. El autor Eugenio Herndndez-
Breton®’, afirma fundamentandose en argumentos Unicamente del derecho
venezolano, que en dicha ley en efecto existe tal oferta de consentimiento a
la sumisién a arbitraje ante el CIADI. Por su parte, el autor Omar Garcia
Bolivar®, y con base a la misma ley nacional han negado la oferta.
Adicionalmente, la interpretacion del articulo 22 de la Ley de Inversiones

realizada por el autor Allan Brewer-Carias®®, ha llegado a la afirmacion de

% Citado por TEJERA, V: Arbitraje de Inversiones.... op.cit., pp.222 y ss.

8 GARCIA-BOLIVAR, Omar: “El Arbitraje en el Marco de la Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones: Las
posibles interpretaciones”. Revista de Derecho. No. 26. Caracas. Tribunal Supremo de Justicia, 2008, pp. 313y sig.
% Citado por TEJERA, V: Arbitraje de Inversiones.... op.cit., p. 223.
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que efectivamente existe tal oferta de consentimiento por parte de la
Republica.

La discusion en torno al mencionado articulo 22 de la Ley de
Inversiones, no es solo tedrica. Algunos casos contra Venezuela se han
fundamentado en esta ley. Citamos el caso Mobil vs. Venezuela® y Cemex
Vs. Venezuela®. Antes de que fuese dictada en el afio 2010 la decisién en
torno a la jurisdiccion en relacion al caso Mobil vs. Venezuela, ningun
tribunal arbitral se habia pronunciado acerca de si el articulo 22 de la Ley de
Inversiones contenia, o no, una oferta de arbitraje ante el CIADI dirigida a
todos los inversionistas internacionales en la Republica, aln en ausencia de

un tratado o acuerdo especifico a ese efecto.

En ambos casos, la Republica objetd la jurisdiccion del CIADI,
indicando que el consentimiento al arbitraje debe ser claro e inequivoco.
También alegd que el articulo 22 de la Ley de Inversiones solo contenia una
confirmacion de que el arbitraje es un medio legitimo de resolucion de
conflictos sobre inversiones, siempre y cuando éste haya consentido al

arbitraje en un tratado en particular.

Comparando ambas decisiones, para el caso de Mobil vs. Venezuela
(en lo sucesivo “tribunal Mobil”) el tribunal arbitral indicé que la legislacién,
asi como los actos unilaterales mediante los cuales los Estados manifiestan
su consentimiento de jurisdiccion al CIADI, deben ser considerados como
ofertas de consentimiento bajo el Convenio de Washington, lo cual en forma
similar fue considerado por el tribunal arbitral en el caso Cemex vs.

Venezuela (en lo sucesivo “tribunal Cemex”), al determinar que los actos

® Caso CIADI No. ARB/07/27, 10 de junio de 2010 (Mobil Corporation Vs. Repblica Bolivariana de Venezuela),
www.icsid.worldbank.org.

¢ Caso CIADI No. ARB/08/15, 30 de diciembre de 2010 (Cemex Caracas Investment B.V. y Cemex Caracas ||
Investment B.V Vs. Republica Bolivariana de Venezuela), www. italaw.com.
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unilaterales en virtud de los cuales un Estado consiente a la jurisdiccion del
CIADI, son ofertas permanentes formuladas por un Estado soberano a
inversionistas extranjeros, de conformidad con lo establecido en el Convenio
de Washington, pudiendo ser incorporadas dichas ofertas en la legislacion
interna, pero sea cual fuere su forma, deben interpretarse conforme al
Convenio de Washington y de acuerdo a los principios de Derecho

Internacional que rigen las declaraciones unilaterales de los Estados.

Asimismo, ambos tribunales dictaminaron que la declaracién unilateral
debe ser interpretada de forma natural y razonable, teniendo en cuenta la
intencién del Estado que se trate, por lo que, si el texto no es claro, la
declaracion debe ser interpretada teniendo en cuenta el contexto y
examinando la prueba referente a las circunstancias de su preparacion y a

los fines que se pretendian alcanzar.

Puede considerarse que algunas de las partes del analisis realizado
por el Tribunal Mobil y el Tribunal Cemex son acertadas, pero existe un
desacuerdo en cuanto al resultado final de sus decisiones, ya que si bien
resulta aplicable el Derecho Internacional relativo a la interpretacion de actos
unilaterales, se debio llegar a la conclusién de que el contenido del articulo
22 de la derogada Ley de Inversiones se pudo considerar como una oferta

unilateral de arbitraje.

En definitiva, en respuesta a los planteamientos de las partes, en el
caso Mobil vs. Venezuela, el tribunal dictamind su falta de jurisdiccion
respecto a las reclamaciones basadas en el articulo 22 de la Ley de
Inversiones. Por su parte, en el caso Cemex vs. Venezuela, el tribunal arbitral
también declard su falta de jurisdiccion respecto a reclamaciones basadas en

el mencionado articulo 22.
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Asimismo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
mediante sentencia No. 1.541% de fecha 17 de octubre de 2008, declaré que
el articulo 22 de la mencionada Ley de Inversiones no contenia una oferta de
arbitraje abierta a todos los inversionistas internacionales para acudir ante el
CIADI, por lo que de acuerdo a la doctrina de nuestro maximo Tribunal no
puede acudirse ante el CIADI con base a dicho articulo.

Vista la sentencia emanada del Tribunal Supremo de Justicia, nos
surge la duda de si por lo menos hasta que el Convenio de Washington
estuvo vigente, el articulo 22 de la derogada Ley de Inversiones pudo seguir
siendo considerado como una oferta de arbitraje ante el CIADI. En principio,
y tomando en consideracion la mencionada sentencia, se pudiese afirmar
que en el contexto de nuevas inversiones, la sentencia No. 1.541 funciona
como un mecanismo del derecho venezolano porque éste retirg tal oferta de
arbitraje. La maxima instancia judicial disipé las dudas en relacion a la
aplicabilidad de dicho articulo 22 de la Ley de Inversiones, por lo que nuevas

inversiones internacionales post-sentencia No. 1.541 y mientras el Convenio

%2 Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia No. 1.541 del 17 de octubre de 2008 (Recurso
de Interpretacion del articulo 258 de la Constitucion), www.tsj.gob.ve.: “De ello resulta pues, que la Ley sobre
Promocion y Protecciéon de Inversiones, no contiene en si misma una manifestacion unilateral general de
sometimiento al arbitraje internacional regulado por el Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia
de Inversiones (OMGI-MIGA) o el Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados (CIADI), sino que remite al contenido de los mismos para determinar la procedencia
del arbitraje, lo cual en el caso del Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones
(OMGI-MIGA), si se verifica ya que el contenido del mismo es expreso al respecto; situacion que no ocurre para el
caso del articulo 25 del Convenio CIADI, antes citado (y como ha sido pacificamente sostenido en el plano
internacional, como se trat6 supra, en donde se ha sefialado que la sola suscripcién del Convenio no comporta una
pretendida oferta unilateral) (...). Una interpretacion del articulo 22 de la Ley sobre Promocion y Protecciéon de
Inversiones, que concluya que el mismo realizé una oferta general en materia de inversiones extranjeras para
someterse a los procedimientos del Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados, llevaria al absurdo de considerar que el Estado no puede elegir un foro o jurisdiccién
de conveniencia o mas favorable para sus intereses (Forum Shopping), ya que someteria todas sus controversias
en materia de inversiones a las previsiones del Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados y al Reglamento del Mecanismo Complementario en violacién del principio
de buena fe y del principio indubio mitius”.

55


http://www.tsj.gob.ve/

de Washington estuvo vigente, no gozarian de acceso de arbitraje ante el
CIADI, unicamente en base al articulo 22 de dicha ley.

La conclusion antes expuesta, tuvo mayor relevancia antes de la
denuncia de Venezuela del Convenio de Washington, ya que una vez hecha
efectiva ésta, la oferta de arbitraje del articulo 22 de la derogada Ley de
Inversiones quedo revocada en la practica. En consecuencia, aquellos
inversionistas internacionales que, aunque hubiesen realizado su inversion
en Venezuela hace varios afios, no hubiesen aceptado la oferta de arbitraje
ante el CIADI antes que la denuncia de Washington fuese efectiva, no tenian
la posibilidad de invocar dicha oferta.

Independientemente a lo sefialado en las sentencias mencionadas, se
concluye que a pesar de la redaccion del articulo 22 de la derogada Ley de
Inversiones, efectivamente si contenia una oferta escrita de consentimiento
de arbitraje ante el CIADI por parte de Venezuela, por lo que mientras la
Convencion de Washington estuvo vigente, se podia perfeccionar el acuerdo
de arbitraje mediante la aceptacion escrita del inversionista. El articulo 22 de
la Ley de Inversiones manifestaba un acto unilateral en el contexto de una
relacion convencional, es decir, la relaciébn convencional entre los Estados
partes en el Convenio de Washington, por lo que dicha norma cumple con los
requisitos establecidos en dicho Convenio, como lo seria que el

consentimiento de las partes debe ser por escrito.

Ahora bien, consideramos que la discusion con relacion al articulo 22
de la Ley de Inversiones, en cuanto al CIADI se mantiene para aquellos
casos presentados ante dicho Centro antes de la derogatoria de la Ley de
Inversiones de 1999. El CIADI sera quien en definitiva determine en cada
arbitraje en que se invoque, si en dicha norma existe jurisdiccion o no por

parte de éste ultimo, independientemente de que exista una sentencia del
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Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, que ratifique que la Ley de
Inversiones no posee una oferta a arbitraje ante el CIADI, ya que la decisién
de los tribunales venezolanos no pueden ejercer control sobre las decisiones

del CIADI en el ambito de su propia competencia.

Vista la nueva Ley de Inversiones Extranjeras, se afirma que el debate
sobre una oferta de arbitraje contenida en la ley local venezolana ha llegado
a su fin. En dicha ley fue eliminado el articulo 22 mencionado ut supra,
siendo revocado cualquier tipo de manifestacion de consentimiento para

someter disputas con ocasion a una inversion a arbitraje.

Por su parte, el articulo 5° de la Ley de Inversiones Extranjeras hace
mencion a que dichas inversiones quedaran sometidas a la jurisdiccion de
los Tribunales de la Republica, pudiendo esta ultima participar y hacer uso de
otros mecanismos de solucién de controversias construidos en el marco de la
integracion de América Latina y El Caribe. Si bien se elimina cualquier
mencion al sometimiento de disputas a arbitraje, es importante resaltar que
dicha institucion ha sido consagrada por la Constitucidn como un mecanismo
alterno para la resolucion de conflictos, siendo incluida como parte integrante
del sistema de justicia venezolano. Visto lo expuesto, se concluye que si bien
la Ley de Inversiones Extranjeras contiene un mandato expreso de someter
disputas con ocasion a inversiones a los tribunales venezolanos, nada impide
que el Estado otorgue su consentimiento de forma inequivoca y por escrito a
someter diputas a instancias arbitrales (a través de un TBI o contrato), debido

a que la consagracion constitucional de fomentar el arbitraje, asi como su

% Articulo 5 Ley de Inversiones Extranjeras (ejusdem): “Las Inversiones Extranjeras quedaran sometidas a la
Jurisdiccion de los Tribunales de la Republica, de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela y demas leyes. La Republica Bolivariana de Venezuela podra participar y hacer uso de
otros mecanismos de solucion de controversias construidos en el marco de la integracién de América Latina y El
Caribe”.
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reconocimiento para resolver controversias entre las partes, prevalece sobre

una ley local.

En cuanto a las alternativas que poseen los inversionistas con ocasion
a la denuncia de Convenio de Washington, se afirma que lo contenido en el
articulo 22 de la derogada Ley de Inversiones permanece vigente, debido a
gue hay otros tratados suscritos por la Republica que permiten el acceso a
tribunales arbitrales para dirimir controversias, manteniéndose asi las
alternativas ofrecidas por el derogado articulo 22, siempre y cuando haya un

consentimiento expreso de las partes de acudir a un arbitraje internacional.

La primera de ellas hace alusion a la clausula de arbitraje contenida en
el respectivo TBI, para lo que la mencionada ley reconocia que en caso de
que Venezuela suscriba un TBI, las controversias serian sometidas a un
arbitraje internacional, conforme a lo establecido en cada TBI, segun sea el
caso (Si el TBI hace mencién a arbitraje ante el CIADI, dicha sumision es
posible si la oferta se perfeccion6 con anterioridad a la efectividad de la
denuncia de dicho Convenio, es decir el 25 de julio del 2012). Hoy en dia,
dicha afirmacién se mantiene, aunque no haya una disposicién legal que lo

consagre.

Como segunda alternativa, se encuentra el Convenio OMGI-MIGA, el
cual funciona como una garantia de inversiones a los fines de propiciar el
flujo de inversiones para fines productivos entre los Estados miembros, y en
especial hacia los paises en desarrollo, que hace parte junto a los TBI, la Ley
de Inversiones derogada y el denunciado Convenio de Washington, del
compendio legal venezolano en materia de promocion y proteccion de
inversiones de la apertura econdbmica emprendida a comienzo de la década
de los afios 90, los cuales para la fecha se encuentran inexistentes o

derogados.
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En referencia al Convenio OMGI-MIGA, resulta importante destacar,
gue si bien el mismo no contempla un arbitraje de inversiones Estado-
inversionista en la misma forma que lo contemplan los TBI o el Convenio de
Washington, dicho Convenio contempla la posibilidad de un arbitraje entre el
OMGI y el respectivo Estado miembro, por lo que somos del criterio que el
anico caso en que el Convenio OMGI-MIGA aplicaria respecto a
controversias entre inversionistas internacionales y la Republica, seria
cuando el OMGI actue en lugar del inversionista, es decir, cuando exista una
garantia OMGI especifica respecto a alguna inversion en Venezuela y el
inversionista como beneficiario de tal garantia OMGI hubiese sido
compensado. En este caso, el OMGI estaria presentando una reclamacion
contra Venezuela, actuando en subrogacion del inversionista y con base al
Convenio OMGI-MIGA. A la fecha, Venezuela sigue siendo miembro del
mencionada Convenio, por lo continua como alternativa para los

inversionistas proteger sus inversiones, en los casos que resulte aplicable.

Por ultimo, existe la posibilidad de hacer uso de las vias contenciosas
contempladas en la legislacibn venezolana vigente. Resulta importante
destacar que, contrario al alegato presentado por Venezuela en cuanto a que
el derogado articulo 22 de la Ley de Inversiones no constituye una oferta de
arbitraje, resulta evidente que el legislador, en su momento, las incluy6 para
aclarar que el Unico medio para la resolucion de controversias no es el
arbitraje ante el CIADI, sino que otorga al inversionista la posibilidad de
acudir a los tribunales ordinarios. En otras palabras, si la posicion de la
Republica en cuanto a la interpretacion del articulo 22 de la derogada Ley de
Inversiones fuese valida, no hubiese sido necesaria la referencia a la
legislacion interna, ya que se entiende que el mecanismo existente, es la via

contenciosa Yy judicial establecida en el ordenamiento juridico venezolano.
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Se concluye, que en su oportunidad el articulo 22 de la Ley de
Inversiones constituyé una oferta de arbitraje ante el CIADI, y hacia posible
que con base a dicha norma fuesen conocidas las disputas ante el CIADI,
siempre y cuando la oferta de arbitraje se haya perfeccionado antes de 25 de
julio de 2012, ya que todo acto posterior no es valido para que sean
conocidas disputas ante el CIADI. Es por ello, que en modo general se
debera hacer dicha interpretacion para cada caso concreto presentado ante
el CIADI. El Centro debera pronunciarse en cuanto a su jurisdiccion con base
al articulo 22 de la Ley de Inversiones venezolana (para casos presentados
con anterioridad a que fuese derogada) algun TBI o determinado contrato,

segun cada caso en concreto.

En definitiva, el inversionista con posterioridad a la denuncia, (25 de
julio de 2012) cuenta con otras alternativas, como lo son: el Mecanismo
Complementario; el Convenio OMGI-MIGA (cuando resulte aplicable); el
arbitraje independiente y por ultimo las vias contenciosas contempladas en el

ordenamiento juridico venezolano.
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7. Conclusiones.

El arbitraje tuvo un desarrollo normativo en el tiempo, influido por los
momentos historicos que vivié Venezuela. Sin duda, la Constitucion de 1999
marco un gran avance en materia de arbitraje, debido a la consagracién
constitucional de dicha institucibn como mecanismo alterno para la
resolucién de conflictos. Los organismos de administracion de justicia y
demas entes del Estado deben fomentar la utilizacion del arbitraje para
resolver controversias que susciten entre las partes, con el beneficio de
obtener un laudo y por ende la resolucion del conflicto de forma mas expedita

gue la que ofrecen los tribunales ordinarios venezolanos.

A lo largo de los afios, se ha comprobado que tanto los TBI, como las
leyes locales tendientes a proteger las inversiones, ofrecen una serie de
estandares, los cuales usualmente incluyen un trato justo y equitativo, trato
nacional, principio de la nacion favorecida, condiciones en caso de
expropiaciones, libre transferencia, cumplimiento de contratos y mecanismos
neutrales para la solucion de controversias, que pueden resolverse mediante

el arbitraje.

Ha sido fundamental el papel del CIADI como organismo internacional
con jurisdiccibn para conocer los casos del Estado venezolano o
inversionistas venezolanos como mecanismo alterno para la resolucion de
conflictos, en las disputas de naturaleza juridica relacionadas con la
proteccion de inversiones y cumplimiento de obligaciones internacionales a
cargo de los Estados. Es un actor fundamental en materia de inversion
internacional y desarrollo econémico, como lo demuestra la gran cantidad de
Estados que se han hecho parte, y las numerosas referencias que recibe en
los TBI. Si bien, algunos Estados han criticado la actuacién del CIADI en

cuanto a su tendencia en favorecer a los inversionistas, dichas criticas
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guedan desvirtuadas de manera categorica debido a que los Estados han
prevalecido en mas de la mitad de los casos que terminaron por decisiéon del
Tribunal Arbitral.

En cuanto a la jurisdiccion de dicho Centro, el Convenio de Washington
establece los requisitos que se deben reunir para que el CIADI posea
jurisdiccién y pueda conocer los casos que le sean presentados, asi como el
procedimiento a seguir en el supuesto de que se produzca su denuncia por
algun Estado Parte. Es por ello que no basta que el Convenio de Washington
haya sido ratificado por Venezuela, sino que las partes involucradas hayan
consentido por escrito en someter determinada controversia ante el CIADI.
Dicho consentimiento ocurre por la aceptacion del inversionista de la oferta
abierta de arbitraje del CIADI que un Estado realiza, bien sea en un TBI 0 en
una ley local, asi como en un acuerdo de arbitraje contemplado en

determinados contratos.

Visto lo antes expuesto, y en base al estudio realizado en el presente
trabajo de investigacion, se concluye que el CIADI no posee jurisdiccion para
decidir asuntos que sean sometidos a su conocimiento, ya que lo contenido
en los TBI o en las leyes locales es una simple oferta de arbitraje, la cual es
perfeccionada cuando la otra (el inversionista) parte manifiesta su

consentimiento de acudir a un arbitraje ante el CIADI.

Igualmente, se concluye que la denuncia realizada por Venezuela para
desvincularse de la jurisdiccién del CIADI, no implica que aquellos acuerdos
de arbitraje perfeccionados durante la vigencia del Convenio de Washington
hayan quedado sin efecto. La redaccion de los articulos 71 y 72 del Convenio
de Washington, ratifican que todas aquellas solicitudes de arbitraje
presentadas antes del 25 de julio de 2012, bien sea contra el Estado

venezolano o por inversionistas venezolanos contra otros Estados partes, se
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encuentran amparadas bajo la jurisdiccion del CIADI, y por ende dicho centro
puede conocer la disputa en cuestion, si reine todos los requerimientos

necesarios para que opere la jurisdiccion de dicho Centro.

El mismo principio aplica para aquellos contratos suscritos con
anterioridad al 25 de julio de 2012, mediante los cuales las partes
involucradas (Estados partes y nacionales de Estados partes del Convenio

de Washington) hayan decidido someter disputas ante el CIADI.

Para aquellos casos en que no opere la jurisdiccion de CIADI vista la
denuncia realizada por Estado venezolano, los inversionistas y el Estado
cuentan con otros mecanismos para someter sus controversias de arbitraje;
estos son: el Mecanismo Complementario ante el CIADI; el Convenio OMGI-
MIGA (cuando resulte aplicable); el arbitraje independiente, asi como las vias

contenciosas contempladas en el ordenamiento juridico venezolano.

La denuncia del Convenio de Washington realizada por el Estado
venezolano, constituye una merma en la proteccion de los derechos de
inversionistas extranjeros en el pais, lo que conlleva a un estancamiento en
el crecimiento y desarrollo del comercio en Venezuela y la posibilidad de
obtener nuevas inversiones ante la ausencia de una norma internacional que

les proteja.

Los inversionistas extranjeros que contraten con el Estado deberan luego
de la denuncia de Convenio de Washington que sustrajo a Venezuela de la
jurisdiccion del CIADI, deberan encontrar otros mecanismos que de
conformidad al ordenamiento juridico venezolano sean aptos para canalizar

y proteger su inversion en Venezuela.

La denuncia del Convenio de Washington ha sido sin duda un

detrimento al régimen juridico venezolano para la proteccion de las
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inversiones extranjeras, sin embargo, los inversionistas no se encuentran del
todo desprotegidos ya que Venezuela posee un amplio sistema normativo
(constituido principalmente por tratados ratificados por el Estado), que
otorgan acceso a otros foros arbitrales para conocer disputas que se
presenten, en aras de garantizar la proteccion de su inversion, un trato justo

e igualitario, asi como una justa indemnizacion en caso de expropiaciones.

Hoy en dia existe la posibilidad de acudir a otros centros de arbitraje
internacionales distintos al CIADI, independientemente de la eliminacion del
articulo 22 de la Ley de Inversiones de 1999, debido a tratados
internacionales, acuerdos y contratos suscritos por la Republica que asi lo
permiten, siendo requisito sine qua non para ello, el consentimiento expreso
e inequivoco de las partes en dirimir sus controversias a través del arbitraje

internacional.
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8. Esquema de la Investigacion.

Capitulo I: El Arbitraje Comercial Internacional y su Regulacion en el

Ordenamiento Juridico Venezolano.

1.1 Antecedentes del Arbitraje.

1.2 Definicién y Naturaleza Juridica del Arbitraje.

1.3 Normativa Internacional que regula al Arbitraje Comercial.
1.4 Normativa que regula al Arbitraje Comercial en Venezuela.

Capitulo II: EI CIADI como Mecanismo Alterno para la Resolucion de

Conflictos con relacion a Inversiones realizadas en Venezuela.
2.1 Consideraciones generales sobre el CIADI.
2.2 Jurisdiccion del CIADI en materia de Arbitraje.

Capitulo lll: Consecuencias Juridicas que se derivan de la Denuncia
de Venezuela del Convenio de Washington, relativas a las

Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados.

3.1 Consideraciones generales sobre la denuncia del Convenio de

Washington por parte de Venezuela.
3.2 Efectos juridicos de la denuncia del Convenio de Washington.

Capitulo IV: El Reglamento del Mecanismo Complementario y Otras
instancias para conocer Procedimientos de Arbitraje con ocasion a

Inversiones realizadas en Venezuela.
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4.1 EIl Mecanismo Complementario del CIADI como mecanismo
alternativo para conocer disputas presentadas contra el Estado

Venezolano.

4.2 Otras Instancias para conocer Procedimientos de Arbitraje con

ocasion a Inversiones realizadas en Venezuela.
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